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OBSERVATIONS 


COTCP.WUHT 


LES  CITATIONS  DES  ARRÊTS  ET  DES  AUTEURS, 
ET  LES  TABLES. 


I.  Cet  ouvrage  renvoie,  pour  l'indication  des  arrêts,  soit  au  recueil 
de  MM.  Devilleneuve  et  Carette,  soit  à  celui  de  MM.  Dalloz,  soit  au 
Journal  du  Palais.  Mais,  afin  de  rendre  les  recherches  aussi  promptes 
et  aussi  sûres  que  possible  pour  tous  ceux  qui  ne  possèdent  que  l'un 
ie  ces  trois  recueils  de  jurisprudence,  les  arrêts  sont,  en  outre,  indi- 
qués par  leurs  dates  et  par  les  noms  des  parties,  ce  dernier  mode  de 
citation  étant  de  tous  le  plus  commode  et  le  plus  certain. 


Le  recueil  de  Devilleneuve  et  Carette  est  ainsi  indiqué  :  De?.  — 
Celui  de  MM.  Dalloz  :  D.  —  Le  Journal  du  Palais  :  J.  du  P. 


M.  Les  différents  auteurs  sont  cités  par  l'indication  du  volume  et 
du  numéro,  soit  de  l'ouvrage  lui-même,  soit  de  la  page,  lorsqu'il  n'y 
a  point  de  numéros. 


Les  citations  de  Delvincourt  se  rapportent  à  l'édition  de  1819;  de 
Toullier,  à  l'édition  de  1830,  et  aux  notes  de  M.  Duvergier  sur  l'édi- 
tion de  18(»6;  de  Duranton,  à  l'édition  de  1844. 


OBSERVATIONS. 
BL  Deux  tables  se  trouvent  à  la  fin  de  chaque  volume  î 


La  première  est  une  table  des  matières  dans  Tordre  où  elles  sont 
traitées; 


La  seconde,  une  table  numérique  des  articles  du  Code  Napoléon, 
qui,  par  ses  renvois  aux  pages  et  aux  numéros  du  volume  où  chacun 
des  articles  est  expliqué,  facilite  les  recherches  et  fait,  en  quelque  sorte, 
ltffice  d'un  commentaire. 
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6.  —  c.  —  De  la  preuve  testimoniale  dans  notre  Droit  nouveau. 

7.  —  Exposition  théorique  des  considérations  qui  ont  déterminé  les 
législateurs  anciens  et  modernes  à  réglementer  spécialement  la 
preuve  testimoniale. 

8.  —  Suite. 

9.  —  Division. 

i .  —  La  preuve  testimoniale  est  celle  qui  résulte  des 
dépositions  de  personnes  régulièrement  appelées  en  jus- 
tice pour  déclarer  ce  qui  est  à  leur  connaissance  sur  le 
fait  contesté,  comme  l'ayant  vu  ou  entendu. 

On  la  nomme  aussi  vocale  ou  orale,  parce  que  les  dé- 
positions des  témoins  sont  faites  de  vive  voix. 

Et  on  nomme  Enquête,  la  procédure  dans  laquelle  les 
dépositions  sont  reçues.  (Comp.  Code  de  Procédure,  ar- 
ticles 252  et  suiv.) 

2.  —  Deux  points  principaux  étaient  à  résoudre  par 
le  législateur  sur  cette  matière  : 

I.  La  preuve  testimoniale  doit-elle  être  admise  dans 
tous  les  cas,  à  défaut  de  la  preuve  littérale,  pour  y  sup- 
pléer ? 

H.  —  Doit-elle  être  admise  contre  la  preuve  littérale, 
pour  la  contredire? 

3.  —  A.  —■  En  Droit  romain,  le  premier  point  était 
nettement  résolu;  il  est  certain  que,  à  défaut  de  la  preuve 
littérale,  la  preuve  testimoniale  était  toujours  admise 
sans  distinction  ni  restriction.  «.,..  non  solum  in  crimina- 

libus  causis,  sed  etiam  in  pecuniariis  litibus »  (L.  I,  £f. 

de  Teslibus  ;  L.  5,  ff.  de  Fide  instrument.) 

Mais  était-elle  admise  aussi  contre  la  preuve  littérale, 
pour  la  combattre  :  «....  in  conflictu  instrumentorum  et 
testium.  » 

Ce  second  point  est,  au  contraire,  fort  douteux.  (Comp. 
Derome,  De  l'autorité  relative  de  la  preuve  littérale  et  de 
la  preuve  testimoniale  en  Droit  romain,  Revue  de  Législa- 
tion, 1849,  t.  I,  p.  291  et  suiv.) 

To ailier  (t.  Y,  n°  3)  a  déduit  une  solution  affirmative 
de  la  Novelle  de  Jusîinien,  73,  chapitre  in. 
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Tel  est  aussi  le  sentiment  de  M.  Larombière  (t.  V, 
art.  1341,  n°  2). 

Il  est  vrai  que  cette  Novelle  établit  la  prééminence  de 
la  preuve  testimoniale  sur  la  preuve  littérale. 

Mais  dans  quel  cas  et  à  quelle  fin  ? 

C'est  lorsqu'il  s'agit  d'apprécier  la  sincérité  d'une 
preuve  littérale;  ce  que  dit,  en  effet,  seulement  l'Empe- 
reur, c'est  que,  pour  vérifier  une  écriture,  les  témoins 
valent  mieux  que  les  écrits  produits  comme  pièces  de 
comparaison collatio  litterarum. 

Il  ne  s'agit  donc  point  de  faire  prévaloir  l'autorité 
de  la  preuve  testimoniale  sur  l'autorité  de  la  preuve  litté- 
rale. 

Une  solution  opposée  résulte,  au  contraire,  d'un  frag- 
ment de  Paul  : 

«  Testes,  quum  de  fide  imtrumentorum  nihil  dicitur,  ad- 
versus  scripturaux  inlerrogari  non  possunt.  »  (Sententix, 
lib.  V,  tit.  xv,  §  4.) 

Et  la  loi  I  au  Code,  de  Testibus,  ne  paraît  pas  moins 
formelle  : 

«  Contra  scriptum  testimonium  non  scriptum  testimonium 
non  fertur.  » 

Mais  ce  fragment  de  Paul,  qui  n'est  confirmé  par  au- 
cun texte  ancien,  n'a-t-il  point  subi  quelque  altération? 

Et  l'authenticité  de  la  loi  I  au  Code,  de  Teslibus,  est-elle 
certaine?  Cujas,  en  la  restituant,  d'après  les  Basiliques, 
a-t-il  eu  raison  de  l'attribuer  à  Caracalla? 

Ces  objections  ont  été,  en  effet,  soulevées. 

Notre  dessein  ne  saurait  être  d'en  examiner  ici  le  mé- 
rite. 

Bornons-nous  à  répondre  que  le  texte  de  Paul  et  la 
Constitution  I  au  Code,  de  Testions,  ayant  été,  vers  le 
sixième  siècle,  compris  dans  les  compilations,  qui  furent 
alors  publiées,  représentaient,  du  moins  à  cette  époque, 
le  dernier  état  de  la  législation  romaine. 

D'où  il  résulte  que,  dès  cette  époque  en  effet,  la  preuve 
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testimoniale  n'était  pas  admissible  pour  combattre  la 
preuve  littérale.  (Comp.  Loysel,  Inst.  coût.,  règle  774,  et 
la  Note  d'Eusèbe  de  Laurière  ;  Bonnier,  n°  438.) 

4.  —  B.  —  Dans  notre  ancien  Droit  français,  il  faut 
distinguer  deux  époques  : 

Dans  la  première,  qui  comprend  toute  la  période  an- 
térieure au  seizième  siècle,  le  premier  point  était  aussi 
nettement  résolu  ;  la  preuve  testimoniale  était  admise, 
à  défaut  de  la  preuve  littérale,  sans  distinction  ni  res- 
triction. 

Quant  au  second  point,  il  paraît  avoir  été  de  même 
généralement  résolu  en  ce  sens  que  la  preuve  testimo- 
niale était  admise  contre  la  preuve  littérale  et  pouvait 
l'emporter  sur  elle. 

Bouteillier  est,  à  cet  égard,  très-explicite  : 

«  S'il  advient,  disait-il,  que,  en  jugement,  une  partie 
se  veuille  aider  de  lettres  en  preuve,  et  l'autre  partie  se 
veuille  aider  de  témoings  singuliers,  sachez  que  la  vive 
voii  passe  vigueur  de  lettres,  si  les  témoings  sont  con- 
traires aux  lettres.  Et  se  doit  le  juge  plus  arrester  à  la 
déposition  des  témoings,  qui,  de  saine  mémoire,  dépo- 
sent et  rendent  sentence  de  leur  déposition,  qu'à  la  te- 
neur des  lettres,  qui  ne  rendent  cause.  »  (Somme  rurale, 
tit.  106.) 

De  là  cette  règle  coutumière  de  Loysel  : 

«  Témoins  passent  lettres.  »  (Liv.  V,  tit.  v,  règle  v, 
n°  774.) 

Et  toutefois,  cette  règle  n'était  point  observée  d'une 
manière  absolue. 

C'est  ainsi  que,  au  treizième  siècle,  Beaumanoir  écri- 
vait que  «  Quant  aucuns  s'est  obligiés  par  lettres,  et  cil 
qui  s'obliga,  nie  l'obligation,  il  ne  le  convint  prover,  fors 
par  lettres.  »  (Chap.  xxxix,  §  3.) 

Et  Bouteillier  lui  même,  au  quinzième  siècle,  ajoutait 
que,  en  matière  de  rentes  annuelles,  sorte  de  créances, 
dès  ce  temps  déjà,  fort  importantes  : 
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«  Lettres  sont  plus  à  croire  que  vive  voix  de  témoins, 
si  on  ne  propose  fausseté  contre  lesdites  lettres.  »  (Loc. 
sup.  cit.) 

S.  —  Toute  incertitude  d'ailleurs  disparaît  dans  la 
seconde  époque  de  notre  ancien  Droit  français. 

Et,  à  partir  du  seizième  siècle,  il  devient  certain  : 

I  °  Que  la  preuve  testimoniale  n'est  pas  admise,  à  défaut 
de  la  preuve  littérale,  d'une  manière  illimitée  et  absolue  ; 

2°  Qu'elle  n'est  plus  admise  contre  la  preuve  littérale. 

Telle  fut  l'œuvre  de  deux  Ordonnances  célèbres  dans 
l'histoire  de  notre  Droit  privé  :  la  première,  de  1566  ;  la 
seconde,  de  1667. 

II  ne  sera  pas  sans  intérêt  de  reproduire  les  disposi- 
tions principales  de  ces  Ordonnances,  d'où  procèdent 
les  dispositions  nouvelles  de  notre  Code. 

L'article  54  de  l'Ordonnance  de  1 566,  dite  de  Moulins, 
était  ainsi  conçu  : 

«  Pour  obvier  à  la  multiplication  de  faits,  que  l'on  a 
vu  ci-devant  estre  mis  en  avant  en  jugement,  sujets  à 
preuve  de  témoins  et  reproches  d'iceux,  dont  ad  viennent 
plusieurs  inconvénients  et  involutions  de  procès,  avons 
ordonné  et  ordonnons  que  doresnavant  de  toutes  choses 
excédant  la  somme  ou  valeur  de  cent  livres  pour  une  fois 
payer,  seront  passés  contrats  pardevant  notaires  et  té- 
moins, par  lesquels  contrats  seulement  sera  faite  et  re- 
çue toute  preuve  es-dites  matières,  sans  recevoir  aucune- 
preuve  par  témoins  contre  le  contenu  au  contrat,  ni  sur 
ce  qui  serait  allégué  avoir  esté  dit  ou  convenu  avant  icelui, 
lors  et  depuis.  En  quoi  n'entendons  exclure  les  preuves 
des  conventions  particulières  et  autres,  qui  seroient  faites 
par  les  parties  sous  leurs  seings,  sceaux  et  écritures 
privées.  » 

Les  mêmes  dispositions  furent  reproduites  et  complé- 
tées par  l'article  2  du  titre  xx  de  l'Ordonnance  de  1667, 
en  ces  termes  : 

«  Seront  passés  actes,  par-devant  notaires  ou  sous 
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signature  privée,  de  toutes  choses  excédant  ia  somme  ou 
valeur  de  cent  livres,  même  pour  dépôts  volontaires  ;  et 
ne  sera  reçue  aucune  preuve  par  témoins  contre  et  outre 
Je  contenu  aux  actes,  ni  sur  ce  qui  serait  allégué  avoir  été 
dit  avant,  lors  ou  depuis  les  actes,  encore  qu'il  s'agisse 
d'une  somme  ou  valeur  moindre  de  cent  livres,  sans 
toutefois  rien  innover,  pour  ce  regard,  en  ce  qui  s'ob- 
serve en  la  justice  des  juges  et  consuls  des  marchands.  » 

6.  —  c.  —  Nous  allons  voir  que  telles  sont  aussi  les  dis- 
positions de  notre  Droit  nouveau,  et  que  les  rédacteurs 
du  Code  Napoléon  ont  reproduit  la  théorie  fondamentale 
des  anciennes  Ordonnances  sur  la  preuve  par  témoins. 

7.  —  Après  cette  exposition  historique,  il  n'importe 
pas  moins  d'exposer,  au  point  de  vue  théorique,  les  con- 
sidérations qui  ont  déterminé  les  législateurs  anciens  et 
modernes  à  restreindre  limitativement  les  cas  dans  les- 
quels la  preuve  testimoniale  pourrait  être  admise. 

Deux  motifs,  de  l'ordre  le  plus  élevé,  dans  l'intérêt 
privé  des  citoyens,  aussi  bien  que  dans  l'intérêt  public  de 
la  bonne  administration  de  la  justice,  expliquent  et  justi- 
fient ces  restrictions. 

Il  était  indispensable,  en  effet,  de  prévenir  le  plus  pos- 
sible : 

D'une  part,  la  multiplicité  des  contestations,  dont  l'ad- 
missibilité absolue  de  cette  espèce  de  preuve  aurait  été 
la  source,  et  ces  procédures,  les  plus  longues  entre  tou- 
tes, et  les  plus  dispendieuses,  auxquelles  donnent  lieu 
les  enquêtes  et  les  contre-enquêtes  ; 

Et  d'autre  part,  les  incertitudes  et  les  dangers,  qui  ré- 
sultent soit  des  erreurs  même  involontaires  des  témoins, 
soit  de  leurs  complaisances  et  de  leur  partialité,  tristes 
fruits  souvent  de  la  subornation  ! 

«  Fol  est  qui  se  met  en  enqueste,  »  disaient  nos  anciens. 

Et  Loysel,  qui  en  a  fait  une  de  ses  règles,  ajoutait  : 

«  Qui  mieux  abreuve,  mieux  preuve.  »  (Livre  V,  tit.  v, 
règle  i;  comp.  l'article  283  du  Code  de  Procédure.) 
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8.  —  Il  ne  conviendrait  pas  pourtant  de  discréditer 
absolument  la  preuve  testimoniale,  ainsi  qu'on  Fa  fait 
parfois  dans  l'ancien  droit  et  dans  le  droit  nouveau. 

Elle  est,  en  effet,  une  preuve  légale,  une  preuve  même 
souvent  nécessaire,  non-seulement  comme  à  Rome,  pou- 
vons-nous dire,  dans  les  causes  criminelles,  mais  aussi 
dans  les  causes  civiles  !  (Supra,  n°  3.) 

Ce  n'est  donc  pas  une  exclusion  systématique,  que  le 
législateur  prononce  indistinctement  contre  elle. 

C'est  un  choix  qu'il  fait,  et  une  préférence  seulement, 
qu'il  accorde  à  la  preuve  littérale  sur  la  preuve  testi- 
moniale, lorsque  l'une  et  l'autre  sont  possibles. 

Aussi,  faut-il  reconnaître  que  la  prohibition  de  la 
preuve  testimoniale,  dans  les  cas  où  la  loi  la  prononce, 
n'est  pas  principalement  fondée  sur  la  crainte  de  la  su- 
bornation des  témoins. 

Ce  motif  y  a  certainement  sa  part! 

Mais  le  premier  et  principal  motif,  sur  lequel  la  prohi- 
bition est  fondée,  c'est  la  faute  que  les  parties  ont  com- 
mise, lorsque,  pouvant  se  procurer  une  preuve  littérale, 
elles  ont  négligé  de  le  faire. 

S'il  arrive,  en  effet,  qu'une  partie  n'ait  pas  pu  se  pro- 
curer une  preuve  littérale  ou  qu'elle  se  trouve  privée,  sans 
son  fait,  de  la  preuve  littérale,  qu'elle  s'était  procurée, 
le  législateur  admet  la  preuve  testimoniale. 

Cette  théorie  de  notre  Code,  qui  paraît  d'ailleurs  avoir 
toujours,  à  travers  les  siècles,  gouverné  la  preuve  par 
témoins,  explique  naturellement  ses  vicissitudes, et  com- 
ment son  autorité,  qui  régnait  d'abord  sans  partage,  de- 
vait successivement  décroître  avec  les  progrès  de  la  civi- 
lisation, à  mesure  que  l'art  d'écrire  étant  plus  répandu, 
l'usage  en  devenait  plus  facile  et  plus  familier. 

D'où  il  est  finalement  advenu  que,  dès  longtemps  déjà, 
on  disait  : 

«  Lettres  passent  témoins  »  (Comp.  Portalis,  Revue  de 
Législation,  1840,  t.  II,  p.  197.) 
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9.  —  L'article  1341  est  ainsi  conçu  : 

«  Il  doit  être  passé  acte  devant  notaires  ou  sous  signa- 
«  ture  privée,  de  toutes  choses  excédant  la  somme  ou 
«  valeur  de  cent  cinquante  francs,  même  pour  dépôts 
«  volontaires  ;  et  il  n'est  reçu  aucune  preuve  par  témoins 
«  contre  et  outre  le  contenu  aux  actes,  ni  sur  ce  qui 
«  serait  allégué  avoir  été  dit  avant,  lors  ou  depuis  les  ac- 
t  tes ,  encore  qu'il  s'agisse  d'une  somme  ou  valeur 
«  moindre  de  cent  cinquante  francs. 

«  Le  tout,  sans  préjudice  de  ce  qui  est  prescrit  dans 
u  les  lois  relatives  au  commerce.  » 

Voilà  la  disposition  fondamentale  de  notre  matière, 
qui  se  compose  de  deux  règles  principales,  avec  un  cer- 
tain nombre  d'exceptions. 

Telle  sera  notre  division. 

Nous  aurons  donc  à  examiner  successivement  : 

I. — La  règle,  qui  exige  qu'il  soit  passé  acte  de  toutes 
choses  excédant  la  somme  ou  valeur  de  1 50  francs  ; 

II.  —  La  règle,  qui  prohibe  la  preuve  testimoniale  con- 
tre et  outre  le  contenu  aux  actes,  et  sur  ce  qui  serait 
allégué  avoir  été  dit  avant,  lors  ou  depuis  les  actes  ; 

III.  —  Les  exceptions,  que  ces  deux  règles  compor- 
tent. 

I 

Il  doit  être  passé  acte  de  toutes  choses  excédant  la 
somme  ou  valeur  de  cent  cinquante  francs. 

SOMMAIRE. 

10.  —  Explication  de  cette  première  règle. 

11.  —  Suite. 

12.  —  Il  ne  résulte  pas  de  l'article  1341  que  récriture  soit  requise 
comme  le  seul  mode  de  prouver  toutes  choses,  qui  excèdent  la  valeur 
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testimoniale  même  en  restreignant  sa  demande  primitive.  —  Expli- 
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/j5.  —  c.  —  Aux  termes  de  l'article  1344,  la  preuve  testimoniale  sur  la 
demande  d'une  somme  même  moindre  de  cent  cinquante  francs,  ne 
peut  être  admise,  lorsque  cette  somme  est  déclarée  être  le  restant  ou 
faire  partie  d'une  créance  plus  forte,  qui  n'est  point  prouvée  par 
écrit.  —  Explication. 
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une  partie  forme  plusieurs  demandes,  dont  il  n'y  ait  point  de  titre 
par  écrit,  et  que  jointes  ensemble,  elles  excèdent  la  somme  de  cent 
cinquante  francs,  la  preuve  par  témoins  n'en  peut  être  admise,  en- 
core que  la  partie  allègue  que  ces  créances  proviennent  de  différentes 
causes  et  qu'elles  se  soient  formées  en  différents  temps;  si  ce  n'était 
que  ces  droits  procédassent  par  succession,  donation  ou  autrement, 
de  personnes  différentes.  —  Explication 
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niale est  exceptionnellement  admissible,  sont  postérieures  ou  anté- 
rieures à  celles  auxquelles  ces  exceptions  ne  sont  pas  applicables? 
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l'article  1345,  s'applique-t-el!e  seulement  à  l'ensemble  des  demandes 
réunies?  Ou  s'applique-t-elle,  au  contraire,  également  à  chacune 
d'elles  en  particulier? 

70.  —  e.  Aux  termes  de  l'article  1346,  toutes  les  demandes,  à  quelque 
titre  que  ce  soit,  qui  ne  serunt  pas  entièrement  justifiées  par  écrit, 
seront  formées  par  un  même  exploit,  après  lequel  les  autres  deman- 
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des,  dont  il  n'y  aurait  point  de  preuve  par  écrit,  ne  seront  pas  re- 
çues. —  Explication. 

71.  —  L'article  13^6  élablit-il  une  règle  nouvelle,  distincte  de  la  règle 
qui  esl  établie  par  l'article  1345?  —  Exposition. 
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73.  —  L'article  1346  doit-il  être  appliqué  aux  créances  à  terme  ou  sous 
condition? 

74.  —  Ou  aux  créances,  dont  les  demandes  sont  de  nature  à  être  por- 
tées devant  des  tribunaux  différents? 

75.  -  Suite. 

76.  —  L'article  1346  n'est  pas  applicable  aux  droits  et  créances,  qui 
n'auraient  pris  naissance  que  postérieurement  à  l'introduction  de  la 
première  action  du  demandeur.  —  Explication. 

77.  —  Quelle  est  la  sanction  de  la  disposition  de  l'article  1346? 


10.  —  Nous  exprimons  cette  première  règle  dans 
les  termes  mêmes  de  l'article  1341,  qui  porte  : 

«  Qu'il  doit  être  passé  acte  devant  notaires  ou  sous 
«  signature  privée,  de  toutes  choses  excédant  la  somme 
«  ou  valeur  de  cent  cinquante  francs,  même  pour  dépôts 
«volontaires.  »  (Comp.  art.  1834,  1923.) 

Telle  est  la  formule  de  la  loi;  elle  est  notable!  c'est 
une  injonction,  un  commandement,  qui  ordonne  l'em- 
ploi de  la  preuve  littérale  pour  toutes  choses  excédant  la 
valeur  de  1 50  francs. 

Quelle  en  est  la  sanction  ?  Quelle  doit  être  la  consé- 
quence de  l'infraction  qui  y  serait  commise  ? 

Notre  texte  ne  le  dit  pas. 

Mais  il  est  évident  que  la  conséquence  en  sera,  que,  à 
défaut  de  la  preuve  littérale,  que  les  parties  sont  en 
faute  de  ne  s'être  pas  procurée,  la  preuve  testimoniale 
ne  devra  pas  être  admise. 

Voilà,  en  effet,  la  sanction,  que  prononçait  explicite- 
ment l'article  54  de  l'Ordonnance  de  1 566,  pour  obvier, 
disait-elle,  à  la  multiplication  des  faits,  que  l'on  a  vu  ci- 
devant  être  mis  en  jugement,  sujets  à  preuve,  de  témoins 
et  reproches  d'iceuoc.... 

Et  c'est  là  aussi  la  sanction,  que  l'article  1341  pro- 
nonce implicitement. 
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Il  ne  s'agit  pas,  en  effet,  à  la  place  où  nous  sommes, 
de  la  preuve  littérale  ;  il  s'agit  de  la  preuve  testimoniale  ; 
c'est  de  celle-ci  que  le  législateur  trace  maintenant  les 
règles.  Lors  donc  qu'il  ordonne  l'emploi  de  la  preuve 
littérale  à  compter  d'une  certaine  valeur,  son  but  est 
précisément  de  défendre,  au-dessus  de  cette  valeur,  l'em- 
ploi de  la  preuve  testimoniale. 

Pothier  le  faisait  bien  entendre,  quand  il  posait  notre 
première  règle  en  ces  termes  : 

«  Celui  qui  a  pu  se  procurer  une  preuve  par  écrit, 
n'est  pas  admis  à  la  preuve  testimoniale  pour  les  choses 
qui  excèdent  100  livres.  »  (Intitulé  de  l'art.  11  du  ch.  n, 
n°  786.) 

C'est  aussi  d'ailleurs  ce  que  le  rédacteur  de  notre  Code 
déclare  lui-même  expressément,  dans  les  articles  1 343  et 
suivants,  qui  disposent  que  celui  qui  ne  s'est  pas  pro- 
curé une  preuve  par  écrit,  dans  les  termes  de  l'arti- 
cle 1341,  ne  sera  pas  admis  à  la  preuve  testimoniale. 
(Comp.  les  articles  1834  et  1923  précités.) 

11.  —  Cette  première  disposition  de  l'article  1 341 , 
qui  ordonne  la  preuve  littérale,  a  donc  seulement  pour 
but  de  prohiber  la  preuve  testimoniale. 

Et  il  est  fort  à  propos  de  remarquer  la  manière  dont 
elle  la  prohibe. 

La  prohibition  n'est  pas  directe  ni  principale. 

Elle  n'est,  avons-nous  dit,  que  la  sanction  de  la  dis- 
position principale,  celle-ci  !  par  laquelle  la  loi  ordonne 
la  preuve  littérale. 

De  sorte  que  cette  prohibition  de  la  preuve  testimo- 
niale n'existe  pas,  en  effet,  per  se,  directement  ni  absolu- 
ment. 

Elle  n'existe  que  comme  une  conséquence  de  la  règle, 
qui  ordonne  l'emploi  de  la  preuve  littérale. 

Dans  tous  les  cas  donc  où  cette  rèçle  elle-même 
n'existera  pas,  il  n'y  aura  pas  lieu,  bien  entendu,  d'en 
admettre  la  sanction  ;  ce  serait  un  effet  sans  cause  ! 
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Tel  est  le  système  de  notre  Code. 

Nous  ne  tarderons  de  reconnaître  que  lorsqu'une  fois 
le  principe  est  bien  posé,  les  conséquences  en  dérivent 
d'elles-même  très-logiquement» 

12.  — Et  tout  d'abord,  en  voici  une,  que  nous  vou- 
lons de  suite  écarter,  tant  elle  est  évidente  ! 

C'est  qu'il  ne  résulte  pas  de  l'article  1341  que  l'écri- 
ture soit  requise  comme  le  seul  mode  de  prouver  toutes 
choses,  qui  excèdent  la  valeur  de  cent  cinquante  francs. 

L'article  1 341  n'a  pas,  en  effet,  pour  but  d'ordonner 
la  preuve  littérale. 

Son  seul  but  est  de  prohiber  la  preuve  testimoniale. 

Donc,  en  dehors  de  la  preuve  testimoniale,  les  autres 
modes  de  preuve  sont  admissibles,  et  notamment  l'aveu 
et  le  serment. 

Nous  avons  déjà  constaté  que  l'écriture  n'est  pas,  en 
général,  requise  comme  une  condition  de  la  validité  des 
actes  juridiques,  si  ce  n'est  dans  certains  cas  d'excep- 
tion, pour  des  actes  que  l'on  appelle  solennels,  en  rai- 
son même  de  cette  exception  (comp.  le  tome  I  de  ce 
Traité,  n08  33  et  54). 

13.  —  Ces  mots  :  toutes  choses,  par  lesquels  l'arti- 
cle 1341  exprime  notre  règle,  sont  aussi  généraux  que 
possible. 

Nous  ne  saurions  mieux  faire  que  de  reproduire  l'ex- 
plication, qui  en  était  donnée  par  Pothier,  sous  l'Ordon- 
nance de  1 667  : 

«  On  ne  doit  pas  douter,  disait-il,  que  sa  disposition 
ne  renferme  non-seulement  les  conventions,  mais  géné- 
ralement toutes  les  choses,  dont  celui  qui  demande  à  faire 
preuve,  a  pu  se  procurer  une  preuve  par  écrit.  »  (N°  786.) 

Tel  est,  en  effet,  le  principe  dominant  de  cette  ma- 
tière. 

Avez-vous  pu,  et  par  suite,  avez-vous  dû  vous  procu- 
rer une  preuve  par  écrit  de  la  chose  dont  il  s'agit,  et  qui 
excède  la  valeur  de  1 50  francs  ? 
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Vous  ne  serez  pas  admis  à  en  faire  la  preuve  par 
témoins. 

Afin  de  préciser  l'application  de  ce  principe,  il  faut  dis- 
tinguer trois  sortes  de  choses  ou  de  faits  : 

a.  —  Les  uns,  juridiques  ; 

b.  —  Les  autres,  matériels  ; 

c.  —  Ceux-ci,  tout  à  la  fois  juridiques  et  maté- 
riels. 

14.  —  a.  —  Nous  appelons  faits  juridiques  ceux 
dont  le  résultat  direct  et  nécessaire  est  de  former  ou 
d'éteindre,  de  modifier,  de  confirmer,  de  reconnaître, 
ou  de  transférer  un  droit  ou  une  obligation. 

Il  est  évident  que  c'est  à  ces  faits  surtout,  que  notre 
règle  est  applicable  : 

1°  Parce  que  généralement  on  a  pu  et  on  a  dû  s'en 
proeurer  une  preuve  par  écrit  ; 

2°  Parce  que  l'intérêt  des  parties  l'exige  ainsi,  d'ac- 
cord avec  la  prescription  de  la  loi  ;  car  ces  sortes  de 
faits,  par  leur  caractère  même,  peuvent  mettre  les  par- 
ties dans  la  nécessité  d'en  fournir  la  preuve  judiciaire, 
en  cas  de  contestation,  soit  entre  elles,  soit  à  l'égard 
des  tiers. 

Aussi,  la  règle  est-elle  généralement  applicable  sans 
distinction,  à  tous  les  faits  juridiques,  tels  que  nous 
venons  de  les  définir. 

Il  paraît  néanmoins  que,  sous  l'Ordonnance  de  Moulins 
de  1566,  on  avait  prétendu  que  la  prohibition  de  la 
preuve  testimoniale  ne  s'appliquait  qu'à  la  formation  des 
conventions,  et  qu'elle  ne  pouvait  pas  être  étendue  à 
leurs  modes  d'extinction. 

C'est  cette  Ordonnance  elle-même,  pourtant,  qui,  la 
première,  avait  employé  les  mots,  qui  se  trouvent  dans 
notre  article  1341  :  «  toutes  choses....  » 

Il  est  vrai  î 

Mais  elle  avait  ajouté  ces  autres  mots:..,  seront  passés 
contrôlé» »•*  (Supra>  n°  5.) 
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D'où  les  commentateurs  avaient  cru  devoir  conclure 
qu'elle  ne  visait,  en  effet,  que  la  formation  des  contrats. 
(Gomp.  Boiceau  et  Danty,  ch.  xi.) 

Et  ce  fut  afin  de  lever  ces  scrupules,  peut-être  exces- 
sifs, que  l'Ordonnance  de  1 667  substitua  aux  mots  :  se- 
ront passés  contrats,  ceux-ci  :  seront  passés  actes. 

On  ne  douta  plus  dès  lors,  même  dès  ce  temps,  que  la 
prohibition  de  la  preuve  testimoniale  s'appliquait  à  tous 
les  faits  juridiques. 

A  plus  forte  raison,  n'y  a-t-il  pas  lieu  d'en  douter 
aujourd'hui. 

Il  est  vrai  aussi  que  l'article  230  du  projet  de  Gode 
civil  (correspondant  à  notre  article  1341),  était  d'abord 
lui-même  ainsi  conçu  : 

«  Il  doit  être  passé  acte  devant  notaire  ou  sous  signa- 
ture privée  de  toutes  conventions  sur  choses  excédant  la 

somme  ou   valeur  de   150  francs »  (Locré,  Législat, 

civ.,  t.  XII,  p.  12T.) 

Mais  précisément  cette  rédaction  a  été  supprimée. 

Et  le  nouveau  législateur,  en  empruntant  l'ancienne 
rédaction  de  l'Ordonnance  de  166?,  a  certainement  voulu 
y  comprendre  aussi  tous  les  faits  juridiques,  dont  il  peut 
être  passé  acte  :  ...  idquod  autem  est,  (Comp.  Cass.,  5fév. 
1812,  Sirey,  1812,  I,  288;  Turin,  8  juin  1812,  Sirey, 
1814,  II,  198;  Toulouse,  6  fév.  1835,  Barrau,  Dev., 
1836,  11,46;  Toullier,  t.  V,  n°  23;  Zachariœ,  Aubry 
et  Rau,  t.  VI,  p.  425-426.) 

15.  —  bo  —  Les  motifs,  par  lesquels  nous  venons 
d'expliquer  pourquoi  la  prohibition  de  la  preuve  testi- 
moniale, au-dessus  d'une  valeur  de  150  francs,  s'ap- 
plique air.  faits  juridiques,  expliquent  aussi  pourquoi, 
en  sens  inverse,  elle  ne  s'applique  pas  aux  faits  ma- 
tériels. 

Nous  appelons  ainsi  les  faits  purs  et  simples,  qui,  par 
eux-mêmes,  par  leur  nature,  ne  produisent  que  des 
résultats  matériels,  «ans  aucun  mélange  de  rapport  jùri- 
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dique,  et  qui  n'ont  pas  trait  directement  et  nécessaire- 
ment à  un  droit  ou  à  une  obligation. 

Tels  sont  : 

1°  Les  accidents  de  la  nature,  la  foudre,  la  neige, 
les  éboulements,  qui  endommagent  ou  qui  détruisent  les 
biens  ; 

2°  Les  faits  de  l'homme,  qui  s'exercent  isolément  sur 
les  biens  :  faits  de  possession,  de  culture,  d'ensemen- 
cement, de  défrichement,  de  récoltes,  de  construc- 
tion, etc. 

Je  possédais  un  fonds,  qui  appartenait  à  Paul. 

J'ai  labouré,  semé,  planté,  récolté  sur  ce  fonds  ;  j'y  ai 
édifié  des  bâtiments. 

Mais  voici  que  Paul  revendique  son  fonds  contre  moi  ; 
et  je  suis  évincé. 

Il  y  aura  lieu,    de  part  et  d'autre,  à  des  indemnités. 

Lorsque  je  demanderai  la  restitution  du  prix  de  mes 
labours,  de  mes  semences  ou  de  mes  constructions,  en 
offrant  la  preuve  testimoniale  de  ces  faits,  est-ce  que  Paul 
pourra  m'opposer  l'article  1341 ,  si  le  montant  de  ma 
demande  excède  1 50  francs  ? 

Évidemment  non  1 

Pas  plus  que  je  ne  pourrai  moi-même  lui  opposer  cet 
article,  s'il  réclame,  contre  moi,  une  indemnité  supé- 
rieure à  ce  chiffre. 

Pourquoi? 

Eh  1  précisément  parce  que  nous  n'avons  pas  pu,  et 
que,  en  conséquence,  nous  n'avons  pas  dû,  ni  l'un  ni 
l'autre,  nous  procurer  une  preuve  écrite  des  rapports 
juridiques,  que  ces  faits,  purement  matériels,  pouvaient 
accidentellement  produire  entre  nous.  Ces  rapports  ju- 
ridiques; les  faits  tout  matériels,  à  leur  origine  et  par 
leur  nature,  n'étaient  pas  destinés  à  les  produire;  et  le 
plus  souvent,  en  effet,  par  eux-mêmes,  ils  ne  les  pro- 
duisent pas. 

Donc,  il  n'y  avait  pas  lieu,  de  ma  part,  de  me  procurer 
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une  preuve  écrite  d'un  rapport  juridique,  dont  peut-être 
je  ne  soupçonnais  pas  même  l'existence,  et  à  la  preuve 
duquel  je  ne  pouvais  pas,  dès  lors,  me  préparer.  (Comp. 
Gass.  2  mai  1881,  Maurice,  Dev.  1882,  1,23.) 

C'est  ce  que  M.  Jaubert,  dans  son  rapport  au  Tribunat, 
expliquait  très-bien  en  ces  termes  : 

«  Quant  aux  faits,  il  fallait  bien,  le  plus  souvent,  se 
confier  à  la  preuve  testimoniale.  Les  actions  purement 
physiques,  presque  toujours  instantanées,  presque  tou- 
jours l'ouvrage  d'un  seul,  ne  peuvent  être  constatées  par 
des  écrits.  »  (Locré,  Législ.  civ.,  t.  XII,  p.  526.) 

La  preuve  testimoniale  des  faits  matériels  sera  donc 
toujours  admissible,  quelle  que  soit  la  valeur  de  l'objet 
de  la  contestation,  dans  laquelle  il  s'agit  d'en  établir 
l'existence* 

Telle  est  la  règle. 

Les  applications  en  sont  nombreuses  et  impor- 
tantes. 

Nous  avons  donné  pour  exemple  le  fait  de  la  posses- 
sion, parce  que  cet  exemple  est  l'un  des  plus  saillants, 
et  celui  des  faits,  qui,  purement  matériels  par  sa  nature, 
peut  entraîner  ensuite  accidentellement  des  effets  juridi- 
ques considérables  :  acquisition  des  fruits,  récompen- 
ses et  indemnités,  droit  de  prescrire  (Comp.  notre  Traité 
de  la  Distinction  des  biens,  de  la  Propriété,  etc.,  t.  I, 
n°  097  bis). 

Mais  il  y  en  a  bien  d'autres  ! 

C'est  ainsi  que  celui  qui  réclame  une  chose  découverte 
comme  un  prétendu  trésor,  peut  justifier  sa  propriété 
par  la  preuve  testimoniale,  sans  un  commencement  de 
preuve  par  écrit,  quelle  que  soit  la  valeur  de  la  chose, 
qu'il  a  cachée  ou  enfouie  (Comp.  notre  Traité  des  Succes- 
sions, t.  I,  n°  39.  Dispositions  générales). 

Et  voilà  aussi  comment  les  faits  d'insanité  d'esprit  ou 
d'ivresse  sont  également  par  leur  nature  toujours  sus- 
ceptibles   d'être   prouvés    par    témoins.    (Comp.    notre 

TBAITÉ  DES   OBLIGATIONS.  Vil— 2 
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Trc  itê  des  Donations  entre-vifs  et  des  Testaments,  t.  I, 
n°36'i;  le  tome  lôeceTraité,  n°  1 16,  Nîmes,  1  août  1836, 
Chabert,  Dev.,  1838,  II,  125;  Cass.,  27  juillet  1859, 
Dereine,  et  23  mai  1860,  de  Gaudechart,  Dev.,  1860, 
I,  350  et  792;  Duranton,  t.  XIII,  n°  360;  Troplong,  de 
la  Prescription,  t.  I,  n°  279;  Zachariae,  Aubry  et  Rau, 
t.  VI,  p.  428;  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  n°  3 15  bis.) 

16.  —  La  doctrine,  que  nous  venons  de  présenter, 
est  généralement  admise. 

Mais  quelle  en  est  la  base  scientifique?  et  de  quelle 
manière  faut-il  l'expliquer? 

Sur  ce  point,  les  auteurs  se  divisent. 

Les  uns  pensent  que,  si  les  faits  purement  matériels 
peuvent  être  prouvés  par  témoins,  lors  même  qu'ils  pré- 
sentent un  intérêt  pécuniaire  supérieur  à  cent  cinquante 
francs,  ce  n'est  point  parce  qu'ils  se  trouvent  en  dehors 
de  la  règle  édictée  par  l'article  1341  ;  le  motif  en  est, 
suivant  eux,  que,  se  trouvant,  aussi  bien  que  les  faits 
juridiques,  compris  dans  cette  règle,  ils  en  ont  été 
exceptés  par  la  disposition  de  l'article  1348; 

Tandis  que,  d'après  les  autres,  ce  n'est  point  parce 
que  l'article  1348  les  a  exceptés  de  la  règle,  mais  bien 
parce  que  la  règle  elle-même  ne  leur  est  pas  applicable. 

Quoique  ce  ne  soit  plus  là  qu'une  question  de 
méthode,  il  n'est  pas  sans  intérêt  d'y  prendre  parti.  Il 
s'en  faut  bien,  en  effet,  que  ces  questions  n'aient  pas 
aussi  leur  importance  ;  n'arrive-t-il  pas  souvent  qu'elles 
exercent,  sur  le  fond  même  du  droit,  une  influence 
décisive! 

La  première  explication  est  celle  de  MM.  Aubry  et 
Rau,  sur  Zachariae. 

Après  avoir  posé,  en  principe,  que  ces  mots  :  toutes 
choses,  dans  l'article  1341,  comprennent  les  faits  juridi- 
ques, d'où  peuvent  résulter  la  formation  d'une  conven- 
tion et  l'extinction  d'une  obligation,  les  savants  juriscon- 
sultes ajoutent  : 
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«  A  notre  avis,  les  rédacteurs  du  Code  ont  entendu 
attribuer  aux  termes  ci- dessus  rappelés,  un  sens  plus 
large  encore.  Le  soin  minutieux  avec  lequel  ils  ont  for- 
mulé, dans  l'article  13'i8,  les  cas  exceptionnels  où  la 
règle  posée  par  l'article  1341  cesse  de  recevoir  applica- 
tion, le  démontre  évidemment.  On  ne  peut,  en  effet, 
expliquer  l'exception  apportée  par  le  numéro  1  de  l'ar- 
ticle 1348,  quant  aux  obligations  naissant  des  délits  et 
des  quasi-délits,  à  moins  d'admettre  que  la  volonté  du 
législateur  a  été  de  poser,  dans  l'article  1341,  une  règle 
générale,  qui  se  référât,  non-seulement  à  la  formation  des 
conventions  et  à  l'extinction  des  obligations,  mais  qui 
s'appliquât  également  à  tous  autres  faits  juridiques,  de 
quelque  nature  qu'ils  pussent  être.  »  (T.  VI,  p.  425- 
426.) 

Telle  est  aussi  l'explication  de  Marcadé  (sur  l'ar- 
ticle 1341,  n°  1). 

Et  nous  devons  reconnaître  qu'elle  se  trouve  également 
dans  les  motifs  du  plus  grand  nombre  des  arrêts,  qui 
ont  été  rendus  sur  cette  matière.  (Comp.  Cass.,  27  juil- 
let 1 859,  Dereine ,  23  mai  1 860,  de  Gaudechart,  Dev. , 
1860,  I,  359  et  792;  Cass.,  13  juillet  1874,  Sarlandie, 
Dev.,  1874,  I,  365.) 

Cette  explication  pourtant  ne  nous  paraît  pas  juri- 
dique. 

Nous  considérons,  au  contraire,  comme  plus  vraie, 
la  seconde  explication,  qui  consiste  à  dire  que  les 
faits  matériels  peuvent  être  prouvés  par  témoins,  non 
point  parce  que  l'article  1 348  les  excepte  de  la  règle 
édictée  par  l'article  1341,  mais  bien  plutôt  parce  que 
cette  règle  elle-même  ne  les  comprend  pas  :  ni  dans  ses 
termes,  ni  dans  ses  motifs  : 

1°  En  effet,  l'article  1341  dispose  ainsi  : 

a  II  doit  être  passé  acte  devant  notaire  ou  sous  signa- 
«  ture  privée  de  toutes  choses  excédant  la  somme  ou 
«  valeur  de  cent  cinquante  francs.  » 
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D'où  il  suit  que  la  règle  ne  vise  que  les  faits,  dont  il 
peut  être  passé  acte; 

Or,  il  ne  peut  pas  être  passé  acte  des  faits  matériels; 

Donc,  la  règle  elle-même,  dans  ses  termes,  ne  s'ap- 
plique pas  à  ces  faits. 

Ni  dans  ses  motifs  î 

Car  la  prohibition,  purement  indirecte,  de  la  preuve 
testimoniale,  qu'elle  décrète,  n'est  que  la  sanction  de  l'o- 
bligation, qui  était  imposée  aux  parties  de  passer  un  acte 
et  de  la  faute  qu'elles  ont  commise,  en  ne  le  passant  pas. 

Or,  elles  n'ont  commis,  quant  à  ces  faits,  aucune 
faute. 

D'où  il  faut  conclure,  que  la  règle  de  l'article  1341 
comprend  sans  doute  toutes  les  conventions  quelcon- 
ques, les  conventions  déveslitives,  comme  les  conventions 
investitives,  les  distracts  comme  les  contrats,  mais  qu'elle 
ne  comprend  que  les  conventions. 

2°  Telle  a  été  d'ailleurs,  de  tout  temps,  la  doctrine  an- 
cienne. 

Les  choses,  qui  ne  peuvent  se  réduire  par  écrit,  disait 
l'avocat  général  Joly  de  Fleury,  qui  ne  sont  pas  suscepti- 
bles de  convention,  n'ont  jamais  été  comprises  dans  cette 
disposition  (plaidoyer  du  2  août  1776). 

C'est  ainsi  que  l'édit  de  1611  ne  comprenait  que  les 
choses,  dont  on  peut  traiter  ou  disposer. 

Boiceau  n'appliquait  de  même  la  prohibition  de  la 
preuve  testimoniale  qu'aux  choses  sur  lesquelles  les  par- 
ties traitaient  ensemble  :  «  de  quibus  pacisci  consueve- 
runtti  (Liv.  î,  eh.  n,  n°  1). 

Et,  notamment  en  ce  qui  concerne  les  faits  illicites,  il 
ajoutait  : 

«  Quod  autem  ad  obligationes  ex  malepcio  descendentes, 
satis  vulgatum  est  eas  hac  lege  non  comprchendi,  quia 
scriptis  delinqui  non  soleat;  imo  clam  et  noctu  »  (Liv.  I, 
ch.  x,  n°5). 

3°  Mais  les  dissidents  objectent  que  telle  n'a  pas  été  la 
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méthode  des  rédacteurs  de  notre  Code,  puisque,  dans 
l'article  1  348,  ils  ont  excepté  les  délits  et  les  quasi-délits 
de  la  règle  de  l'article  1341,  et  que  cette  exception  se- 
rait inexplicable,  s'ils  n'avaient  pas  entendu  les  compren- 
dre dans  la  règle. 

Ce  qui  résulte  de  cette  objection,  c'est  que  les  arti- 
cles 1341  et  1348  semblent,  en  effet,  présenter  une  con- 
trariété de  doctrine. 

Mais  nous  croyons  qu'il  faut  préférer  la  rédaction  de 
l'article  1 341  à  la  rédaction  de  l'article  1 348  : 

1°  Parce  que  la  règle  fondamentale  de  toute  cette 
matière  se  trouve  posée  expressément  dans  le  premier; 

2°  Parce  que  la  règle  de  l'article  1341  est  très-exacte  ; 
tandis  que  l'exception  de  l'article  1348  est,  au  contraire, 
certainement  inexacte  pour  certains  cas. 

En  effet,  l'article  1348  n'applique  l'exception  qu'aux 
délits  et  aux  quasi-délits  ;  et  il  l'applique  aux  quasi-con- 
trats sans  distinction. 

Or,  d'une  part,  ce  n'est  pas  seulement  aux  obligations 
résultant  des  délits  et  des  quasi-délits,  que  l'exception 
s'applique;  elle  s'applique  à  tous  les  faits  qui  consistent 
dans  des  manœuvres  frauduleuses  et  qui  constituent  un 
dol. 

Et  d'autre  part,  sur  les  deux  quasi-contrats,  que  notre 
Code  a  prévus,  l'exception  s'applique  seulement  à  la  ges- 
tion d'affaires,  et  non  pas  à  la  réception  de  l'indu. 

Notre  conclusion  est  donc  que  l'article  1341  ne  com- 
prend que  les  faits  conventionnels,  et  que  les  autres  faits, 
qui  n'ont  pas  ce  caractère,  se  trouvent,  par  cela  même,  en 
dehors  de  la  règle  qu'il  a  posée  (Comp.  Cass.,  29janv. 
1867,  Poitevin,  Dev.,  1867-1-245;  Cass.,  31  mars  1874, 
Delpy,  Dev.,  1875-1-365;  Toullier,  t.  V,  n08  20  et  26; 
Bonnier,  n08  153-154;  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  n°  315 
bis,  VII  ;  Laurent,  t.  XIX,  n08  407-408  et  425). 

17.  —  c.  —  Restent  les  faits,  qui  sont  tout  à  la  fois 
juridiques  et  matériels  (supra,  n°  1 3)  ; 
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C'est-à-dire  les  faits  dans  lesquels  l'élément  juridique 
et  l'élément  matériel  se  trouvent  réunis. 

La  règle,  en  ce  qui  les  concerne,  est  très-simple  : 

Il  faut  rejeter  la  preuve  testimoniale,  en  tant  qu'elle 
est  offerte  pour  établir  l'existence  de  l'élément  juri- 
dique; 

Il  faut  l'admettre,  en  tant  qu'elle  est  offerte  pour  établir 
l'existence  de  l'élément  matériel. 

Ces  deux  éléments,  en  effet,  quoiqu'ils  concourent  dans 
le  môme  fait,  ne  forment  pas  nécessairement  un  tout  in- 
divisible: ils  peuvent,  au  contraire,  être  séparés.  Il  ne  se- 
rait donc  ni  logique  ni  équitable  :  soit  d'admettre  la  preuve 
testimoniale  de  l'élément  juridique,  parce  que  cette  preuve 
est  admissible  pour  établir  l'existence  de  l'élément  ma- 
tériel; soit  de  rejeter  la  preuve  testimoniale  de  l'élément 
matériel,  parce  que  cette  preuve  est  inadmissible  pour  éta- 
blir l'existence  de  l'élément  juridique. 

Ce  que  la  logique  et  l'équité  commandent;  c'est  de  dé- 
composer ce  fait  complexe  et  d'appliquer  à  chacun  des 
éléments,  dont  il  est  formé,  le  mode  de  preuve  dont  il  est 
par  lui-même  isolément  susceptible. 

Lès  fautes  contractuelles  fournissent  de  cette  distinc- 
tion un  très-probant  exemple  et  de  fréquentes  appli- 
cations. 

La  faute  elle-même  !  voilà  bien  l'élément  matériel,  dont 
la  preuve  testimoniale  pourra  être  fournie  par  celle  des 
parties  contractantes,  qui  réclame,  de  ce  chef,  des  dom- 
mages et  intérêts,   quel  qu'en  puisse  être  le  chiffre. 

Mais  le  contrat  !  voilà  l'élément  juridique,  dont  la 
preuve  testimoniale  ne  sera  admissible  qu'autant  que  la 
chose,  qui  en  fait  l'objet ,  n'excédera  pas  la  valeur  de 
150  francs. 

Et  bien  entendu,  c'est  la  preuve  du  contrat,  qui  devra 
être  préalablement  fournie. 

La  preuve  de  la  faute  s'y  trouve,  eii  effet,  nécessaire- 
ment subordonnée,  puisque  c'est  l'existence  du  contrat, 
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qui  peut  seule  lui  donner  le  caractère  de  faute  contrac- 
tuelle. 

18.  — Vous  aviez,  sur  mon  fonds,  une  servitude  dis- 
continue, un  droit  de  passage  ou  de  puisage. 

Et  quand  vous  me  présentez  le  titre  constitutif  de 
cette  servitude  pour  l'exercer,  je  m'y  oppose,  en  soute- 
nant qu'elle  est  éteinte  par  le  non  usage  pendant  trente 
ans  (article  70'*). 

A  quoi  vous  répliquez  que  cette  prescription  extinctive 
a  été  interrompue. 

Pourrez-vous  établir,  par  la  preuve  testimoniale,  cette 
interruption,  dont  vous  affirmez  l'existence? 

Il  faut  distinguer  : 

Non  !  si  vous  la  fondez  sur  un  fait  juridique,  comme, 
par  exemple,  la  reconnaissance  que  j'aurais  faite,  moi, 
propriétaire  de  l'héritage,  de  l'existence  de  cette  servi- 
tude (article  2248). 

Oui  !  si  vous  la  fondez  sur  un  fait  matériel,  comme  si 
vous  demandez  à  prouver  que,  depuis  moins  de  trente 
ans,  vous  l'avez  exercée  par  des  faits  de  passage  ou  de 
puisage.  (Comp.  notre  Traité  des  Servitudes,  t.  II, 
n°10l6.) 

19.  — La  solution,  qui  précède,  doit  aussi  servir  à  ré- 
soudre une  question,  qui  a  été  fort  agitée;  à  savoir  : 

Si  la  preuve  testimoniale  peut  être  admise  du  paiement 
des  intérêts  d'une  créance  ou  des  arrérages  d'une  rente 
(excédant  la  valeur  de  cent  cinquante  francs),  lorsque 
ce  payement  est  invoqué  comme  un  fait  interruptif  de  la 
prescription  de  cette  créance  ou  de  cette  rente? 

Malgré  quelques  décisions  contraires  (Comp.  Bruxel- 
les, 10déc.  1812,  Sirey,  1813, 1,350;  Toulouse,  18  mai 
4831,  Dev.,  1831-2-302); 

La  négative  nous  paraît  certaine. 

Le  payement  des  intérêts  est  un  fait  ! 

Assurément  oui. 

Mais  un  fait  juridique,  et  non  pas  un  fait  matériel;  un 
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fait  juridique,  disons -nous,  dont  il  a  elé  possible  de  se 
procurer  une  preuve  par  écrit. 

Est-ce  que  la  preuve  de  ce  payement  serait  admissible 
de  la  part  du  débiteur,  qui  prétendrait  l'invoquer  comme 
uu  fait  matériel  libératoire  ? 

Non,  sans  doute!  (Comp.  supra,  n°  14.) 

Eh  bien  !  la  preuve  testimoniale  ne  saurait  être  non 
plus  admissible  de  la  part  du  créancier,  qui  prétendrait 
l'invoquer  comme  un  fait  matériel  interruptif  de  la  pre- 
scription. C'était  à  lui,  afin  de  ne  pas  encourir  cette  pre- 
scription, de  se  faire  délivrer  des  contre-quittances  ou 
un  titre  nouvel  (article  2268;  Comp.  Riom,  4  mai  1841, 
Soleillant,  Dev.,  1841,  II,  334;  Douai,  19  janv.  1842, 
Château-Renault,  Dev.,  1642-2-112;  Cass.,28  juin  1854, 
Bureau  de  bienfaisance  du  Quesnoy,  Dev.,  1854,  1,  4n5; 
Faelix  et  Henrion ,  Des  rentes  foncières,  n°  213;  Trop- 
long,  De  la  Prescription,  t.  I,  n°  280  et  t.  II,  n°  622  ; 
Zachariaî,  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  429). 

20.  — Voici  encore  un  exemple  dans  lequel  l'applica- 
lion  de  notre  distinction,  en  ce  qui  concerne  la  preuve 
testimoniale  des  faits  mixtes,  est  très-contestée. 

La  possession,  avons-nous  dit,  est  un  fait  matériel 
dont  la  preuve  testimoniale  est  admissible  (supra,  n°  1 5); 

Ce  qui  est  d'évidence,  lorsqu'il  ne  s'agit  que  d'établir 
la  preuve  du  fait  de  la  possession  matérielle,  quand  je 
demande  à  prouver  que  j'ai  possédé  par  moi-même. 

Mais  la  preuve  testimoniale  est-elle  également  admis- 
sible, quand  je  demande  à  établir  quej  'ai  possédé  par  au- 
trui, par  un  fermier,  par  exemple? 

D'éminents  auteurs  répondent  négativement,  parce 
qu'il  s'agit  là,  non  plus  d'établir  le  fait  seul  de  la  pos- 
session, mais  d'en  déterminer  le  caractère.  (Arg.  des 
art.  1341  et  1715.) 

a  La  possession,  dans  ce  cas,  se  complique,  disent 
MM.  Aubry  et  Rau,  d'un  élément  juridique;  et  la  preuve 
testimoniale  de  cet  élément  juridique,   c'est-à-dire  du 
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bail,  ne  sera  point  admissible.  »  (Zachariae,  t.  VI,  p.  428- 
429;  ajout.  Laurent,  t.  XIX,  n°  432.) 

Cette  doctrine  soulève,  à  notre  avis,  des  objections 
graves  : 

1°  En  effet,  je  puis  posséder  par  moi-même,  ou  par 
un  autre,  qui  possède  pour  moi,  en  mon  nom. 

Et,  en  conséquence,  je  serais  recevable  à  prouver,  par 
témoins,  que  j'ai  possédé  par  un  intendant,  par  un  régis- 
seur. 

Pourquoi  donc  ne  serais-je  point  recevable  aussi  à 
prouver  par  témoins,  que  j'ai  possédé  parun  fermier? 

La  preuve  testimoniale  du  bail  est  interdite  ! 

Il  est  vrai;  et  lorsque  une  partie  demande  à  prouver 
par  témoins  l'existence  d'un  bail,  pour  conclure  à  l'exé- 
cution de  ce  bail,  de  quelque  manière  que  ce  soit,  elle 
doit  être  déclarée  non  recevable. 

Mais  ce  n'est  pas  de  l'exécution  du  bail  allégué,  qu'il 
s'agit  ;  la  partie  ne  demande  pas  à  lui  faire  produire  un 
effet  juridique  quelconque. 

Ce  qu'elle  demande  uniquement,  c'est  à  prouver  le 
fait  qu'un  tiers,  qui  possédait  matériellement  la  cbose, 
la  possédait,  non  pas  pour  lui-même,  mais  pour  elle  ; 
de  sorte  que,  finalement,  elle  ne  demande  qu'à  prouver 
ainsi  le  fait  matériel  de  sa  propre  possession. 

La  preuve  du  bail  u'est  donc,  dans  ce  cas,  qu'un  élé- 
ment accessoire  de  la  preuve  de  la  possession. 

2°  Aux  termes  de  l'article  23  du  Code  de  Procédure, 
les  actions  possessoires  ne  sont  recevables  qu'autant 
qu'elles  sont  formées,  dans  l'année  du  trouble,  par  ceux 
qui,  depuis  une  année  au  moins,  étaient  en  possession 
paisible  par  eux  ou  les  leurs,  attire  non  précaire. 

Et,  aux  termes  de  l'article  24,  si  la  possessio?i  ou  le 
trouble  sont  déniés,  l'enquête  sera  ordonnée. 

L'article  ajoute  que  cette  enquête  ne  pourra  porter  sur 
le  fond  du  droit. 

Or,   c'est  là,   précisément,    ce  que  nous  avons  tout 
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d'abord  ajouté  aussi,  qu'il  ne  s'agit  pas  alors  du  droit, 
mais  du  l'ait,  non  pas  de  l'existence  valable  ou  non  du 
bail,  mais  du  fait  matériel,  que  le  tiers,  en  qualité  de 
fermier,  a  possédé  pour  moi. 

3°  Est-ce  que,  par  exemple,  la  preuve  testimoniale, 
même  d'un  bail,  ne  serait  pas  recevable  de  la  part 
de  celui  des  époux,  qui  prétendrait,  aux  termes  de 
l'article  1402,  qu'il  avait,  antérieurement  au  mariage,  la 
possession  légale  d'un  immeuble  dépendant  actuellement 
de  la  communauté  !  (Gap.,  Nîmes,  l  août  1836,  Ckabert, 
Dev.,  1838,  II,  125;  Pau,  17  nov.  1865,  Bergouignan, 
Dev.,  1868,  II,  153;  Cass.,  20  avril  1868,  Comm.  de 
Bolquera,  Dev.,  1868, 1,  269;  Bonnier,  n°  153;  Latreille, 
Revue  pratique,  1872,  t.  XXXIII,  p.  28.) 

21.  —  L'article  1 341  dispose  qu'il  doit  être  passé  acte 
de  toutes  choses  excédant  la  somme  ou  valeur  de  cent 
cinquante  francs,  même  pour  dépôts  volontaires. 

Pourquoi  donc  cette  addition? 

Est-ce  que  le  dépôt  volontaire  n'était  pas  compris  dans 
la  généralité  de  ces  mots  :  toutes  choses?  n'est-il  point, 
même  par  excellence,  l'un  de  ces  faits  juridiques,  aux- 
quels l'article  1341  est  surtout  applicable?  (Su pi  a, 
n0B  12-14.) 

Certainement  oui!  (Comp.  art.  1923.) 

Et  pourtant,  des  doutes  s'étaient  élevés  à  cet  égard, 
sous  l'Ordonnance  de  1 566. 

La  preuve  testimoniale  est  admise,  disait-on,  lorsque 
la  partie,  qui  l'invoque,  n'a  pas  pu  se  procurer  une 
preuve  par  écrit. 

Or,  il  est  moralement  impossible  au  déposant  de 
demander  au  dépositaire  Une  reconnaissance  par  écrit. 
Le  dépôt  est  en  effet  un  contrat  de  bienfaisance  ;  com- 
ment admettre  que  le  déposant  ose  répondre  à  ce  bon 
office  d'amitié  par  un  témoignage  blessant  de  défiance  ! 

Cette  objection,  toutefois,  était  plus  spécieuse  que 
solide  ;  et  c'est  pour  la  faire  disparaître,  que  ces  mots  : 
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même  pour  dépôts  volontaires,  furent  ajoutés  dans  l'Ordon- 
nance de  1667  (comp.  Pothier,  n°  787). 

Le  législateur  de  1 804  les  a  conservés  ;  et  très-justement  î 

1°  Il  est  clair  que  la  disposition  qui  excepterait  les 
dépôts  volontaires,  ferait  à  la  règle  une  brèche,  qui 
l'entamerait  singulièrement,  puisqu'il  suffirait,  pour 
donner  passage  à  la  preuve  testimoniale,  d'alléguer  l'exis- 
tence d'un  dépôt,  au  lieu  d'alléguer  l'existence  d'un  con- 
trat quelconque,  d'un  prêt  ou  autre  !  M.  Larombière  rap- 
pelle, avec  raison,  que  les  annales  judiciaires  contiennent 
plus  d'un  exemple  des  spéculations  de  l'intrigue  et  de  la 
mauvaise  foi  envers  de  prétendus  dépositaires. 

2°  C'est  donc  au  déposant  lui-même  d'aviser  et  de  bien 
placer  sa  confiance.  Il  est  libre  de  faire  ou  de  ne  pas  l'aire 
le  dépôt  ;  et  s'il  le  fait  sans  en  demander  une  preuve 
écrite,  il  consent  par  cela  même,  à  subir  les  conséquences 
du  choix  qu'il  a  fait,  et  de  là  situation  qu'il  a  imprudem- 
ment acceptée. 

3°  On  peut  ajouter  que  la  disposition  spéciale  par  la- 
quelle la  loi  elle-même  soumet  le  dépôt  à  la  règle  commune, 
peut  avoir  aussi  Cet  avantage  qu'elle  est  de  nature  peut-- 
être à  enlever  le  caractère  de  suspicion  injurieuse  à  la 
demande  d'une  reconnaissance  écrite,  que  le  déposant 
peut  faire  au  dépositaire. 

22.  —  Des  doutes  semblables  s'étaient  autrefois  éle- 
vés en  ce  qui  concerne  le  prêt  à  usage;  et  même  quel- 
ques arrêts,  avant  l'Ordonnance  de  1667,  avaient  admis 
la  preuve  par  témoins  de  ce  contrat,  notamment  d'un 
prêt  de  bijoux  fait  par  une  femme  à  son  amie,  parce  que 
le  prêt  à  usage,  disait-on,  comme  le  dépôt,  se  fait  aussi 
ordinairement  sans  que  l'on  en  retire  une  reconnaissance 
par  écrit.  (Comp.  Toullier,  t.  V,  n°  30.) 

Mais  l'Ordonnance  de  1667  ayant  déclaré  que  le  dépôt 
volontaire  était  compris  dans  la  loi  générale,  qui  exige 
Une  preuve  par  écrit,  on  doit  conclure,  à  plus  forte  raison, 
la  même  chose  du  prêt  à  usage,  puisqu'on  se  fie  autant 
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a  celui  à  qui  on  fait  un  dépôt  qu'à  celui  à  qui  on  prête  ; 
et  celui  qui  fait  un  dépôt,  a  encore  plus  lieu  de  craindre 
d'offenser  son  ami,  en  lui  demandant  une  reconnaissance, 
que  celui  qui  prête.   » 

Telie  était  la  conclusion  de  Pothier  (n°  787). 

Cette  conclusion  est  incontestable;  et  sous  le  Droit 
nouveau  comme  sous  l'ancien  Droit,  la  preuve  par  té- 
moins d'un  prêt  à  usage  ne  devrait  pas  être  reçue,  si  la 
chose  excédait  la  valeur  de  1 50  francs.  (Comp.  Duvergier, 
Traité  du  Prêt,  noB  50  et  suiv.) 

25.  —  Non-seulement,  la  preuve  testimoniale  des 
contrats,  que  nous  venons  de  citer,  n'est  pas  admise, 
lorsque  la  chose,  qui  en  fait  l'objet,  est  d'une  valeur  au- 
dessus  de  150  francs. 

Tout  au  contraire  !  en  sens  inverse,  il  est  certains  con- 
trats, dont  la  preuve  testimoniale  n'est  pas  admise,  quoi- 
que la  chose,  qui  en  fait  l'objet,  soit  d'une  valeur  au-des- 
sous de  cette  somme. 

Tels  sont  : 

Le  louage  (art.  4  715,  1716;  comp.  la  Dissertation  de 
M.  Guillouard  sur  la  Preuve  du  louage,  Revue  critique, 
1873-1874,  t.  111,  p.  561  et  suiv.); 

La  transaction  (art.  2044); 

Le  nantissement  (art.  2074,  2085). 

Ces  contrats,  en  effet,  par  dérogation  à  notre  règle,  ne 
peuvent  être  prouvés  que  par  écrit,  ou  du  moins,  devons- 
nous  dire  (pour  réserver  certaines  questions,  qui  s'y 
élèvent),  ne  peuvent  pas  être  prouvés  par  témoins; 

Dispositions  spéciales,  qui  sont  fondées  sur  la  né- 
cessité :  soit  de  tarir  la  source  d'un  grand  nombre  de 
contestations  dans  des  matières  très-usuelles;  soit  de 
prévenir  les  fraudes,  qui  pourraient  être  pratiquées  au 
préjudice  des  tiers. 

Nous  les  retrouverons  plus  tard,  à  la  place  où  le  légis- 
lateur de  notre  Code  les  a  mises.  (Comp.  Bonnier,  n0S/l  79- 
180.) 
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24.  —  En  est-il  ainsi  de  la  convention  de  partage? 

Des  autorités  considérables  ont  répondu  affirmative- 
ment, et  qu'il  résultait  de  l'article  816  que  le  partage 
ne  pouvait  être  prouvé  que  par  un  acte. 

Mais  cette  doctrine  ne  nous  paraît  pas  juridique;  nous 
ne  pouvons  que  nous  référer  aux  arguments,  par  les- 
quels nous  avons  entrepris  de  la  réfuter  et  d'établir 
que  la  convention  de  partage  est  soumise,  en  ce  qui 
concerne  la  preuve  testimoniale,  aux  règles  du  droit 
commun.  (Comp.  notre  Traité  des  Successions,  t.  III, 
n08  519-521.) 

25.  — C'est  aussi  une  question  controversée,  que 
celle  qui  consiste  à  savoir  si  la  cession  d'un  office  mini- 
stériel doit  être  rangée  au  nombre  des  contrats,  qui  ne 
peuvent  être  prouvés  que  par  écrit. 

La  solution  affirmative  résulte,  à  notre  avis,  formel- 
lement de  l'article  6  de  la  loi  du  25  juin  1841. 

Et  elle  a  été,  en  effet,  consacrée  par  un  arrêt  de  la 
Cour  de  cassation,  du  1er  juillet  1863.  (Bodey,  Dev., 
1864-2-77;  Bonnier,  n°  181  bis;  en  sens  contraire, 
Championnière,  Rigaud  et  Pont,  Supplément  au  Traité 
d'enregistrement,  n°  273.) 

26.  —  Enfin,  il  est  un  certain  nombre  de  contrats 
commerciaux,  qui  ne  peuvent  pas  non  plus  être  prou- 
vés par  témoins,  lors  même  que  la  chose,  qui  en  est 
l'objet,  serait  d'une  valeur  au-dessous  de  cent  cinquante 
francs.  (Comp.  art.  41 ,  42,  332,  Code  de  commerce; 
art.  55  et  56  de  la  loi  du  24  juillet  1867.) 

Mais  ces  matières  sont  en  dehors  de  notre  domaine. 

27. —  Ainsi  donc  il  faut  distinguer  : 

Le  fait  juridique,  dont  le  résultat  est  de  créer,  d'é- 
teindre, de  modifier,  ou  de  transférer  un  droit,  présente- 
t-il  un  intérêt  pécuniaire  supérieur  à  cent  cinquante 
francs  ? 

La  rédaction  d'un  acte  écrit  est  exigée  ;  et  la  preuve 
atestimoniale  n'est  pas  admissible. 
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Le  fait  juridique,  au  contraire,  présente-t-il  un  intérêt 
pécuniaire  inférieur  à  cette  somme? 

La  rédaction  d'un  acte  écrit  n'est  pas  exigée  ;  et  la 
preuve  testimoniale  est  admissible. 

C'est  que,  en  effet,  dans  ce  dernier  cas,  la  modicité 
de  la  valeur  de  la  chose,  qui  fait  l'objet  de  la  convention, 
ne  serait  pas  le  plus  souvent  en  proportion  avec  les  frais 
d'un  acte  écrit,  qui  pourraient  même  pariois  la  dépasser, 
si  les  parties  ne  sachant  pas  écrire,  il  fallait  recourir  au 
ministère  d'un  notaire.  Le  législateur  aurait  méconnu  les 
nécessités  les  plus  impérieuses  de  la  pratique,  et  jeté 
dans  les  relations  les  plus  usuelles  de  la  vie  civile  une 
véritable  perturbation,  s'il  avait  exigé  que,  pour  une 
valeur  aussi  modique,  les  parties  fissent  toujours  un 
acte  écrit. 

Telle  est  la  raison  principale,  la  vraie  raison  sur 
laquelle  notre  première  règle  est  fondée.  (Comp.  m/ra, 
n°31.) 

28.  —  L'application  de  cette  règle,  avec  sa  distinction, 
ne  souffrira  pas  de  difficulté,  toutes  les  fois  que  l'objet 
de  la  convention  sera  une  somme  d'argent. 

Mais  de  quelle  manière  sera-t-il  possible  de  l'appli- 
quer dans  les  obligations  conventionnelles,  qui  ont  pour 
objet  des  choses  d'une  autre  nature,  dont  la  valeur  est 
indéterminée  ? 

Il  faut  évidemment,  alors,  apprécier  cette  valeur,  et 
la  déterminer  en  argent. 

Par  quel  procédé? 

Le  législateur  ayant  gardé  le  silence,  a,  par  cela  même, 
laissé  au  juge  un  pouvoir  discrétionnaire,  d'après  la  na- 
ture de  la  chose  et  les  divers  éléments  du  litige. 

En  conséquence,  le  juge  pourra  lui-même,  comme  ex- 
pert de  droit,  faire  cette  évaluation,  si  la  cause  lui  four- 
nit des  éléments  suffisants. 

Et  dans  le  cas  contraire,  il  faudra  bien  qu'il  ordonne 
une  expertise. 
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Mais  nous  ajoutons  qu'il  ne  devra  recourir  à  ce  mode 
d'instruction  que  dans  le  cas  d'une  nécessité  absolue,  et 
à  défaut  de  tout  autre  moyen  d'évaluation. 

Une  expertise  d'abord;  et  puis  après,  peut-être  une 
enquête  ! 

Que  de  frais  et  de  lenteurs  !  rien  certainement  ne  se- 
rait plus  contraire  au  but  que  le  Législateur  se  propose  ! 

Aussi,  la  solution,  que  nous  venons  de  présenter,  est- 
elle  applicable  dans  tous  les  cas,  quel  que  soit  l'objet  de 
la  convention  alléguée,  soit  un  meuble,  soit  un  im- 
meuble. (Comp.  Boiceau,  liv.  I,  chap.  xvm,  n°  3;  Za- 
chariae,  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  435;  Rauter,  Cours  de 
Procédure  civile,  §  70;  Bonnier,  n°  158;  Golmet  de  San- 
terre,  t.  V,  n°  315  bis,  xiv.) 

29.  — Est-ce  la  peine  d'ajouter  que  l'évaluation,  qui 
serait  faite  par  le  demandeur  lui-même  dans  ses  conclu- 
sions, ne  saurait  être  admise  comme  règle  l 

Le  défendeur,  en  effet,  a  le  droit  de  s'opposer  à  l'ad- 
mission de  la  preuve  testimoniale,  lorsque  la  chose  qui 
fait  l'objet  de  la  demande,  excédant  la  valeur  de  cent  cin- 
quante francs,  aurait  dû  être  constatée  par  un  acte 
écrit. 

Le  demandeur  ne  peut  pas  lui  enlever  ce  droit,  en 
déterminant,  de  sa  propre  autorité,  c'est-à-dire  en  abais- 
sant le  montant  de  la  valeur  de  la  chose. 

Autrement,  le  défendeur  serait  à  sa  merci  !  et  l'ap- 
plication de  la  loi  dépendrait  de  la  bonne  ou  de  la 
mauvaise  foi  du  demandeur. 

50.  —  Et,  à  cet  égard,  il  importe  d'avertir  le  défen- 
deur de  bien  examiner  les  conclusions,  qui  sont  prises 
contre  lui. 

Paul  demande,  contre  Pierre,  100  fr.  de  dommages- 
intérêts  pour  inexécution  d'une  convention  quia  été,  dit- 
il,  passée  filtre  eux  ;  et  il  conclut  en  même  temps,  soit  à 
l'exécution,  soit  à  la  résolution  de  la  convention  allé- 
guée. 
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Mais  quelle  est  la  valeur  de  la  chose,  qui  fait,  d'après 
lui,  l'objet  de  cette  convention? 

Il  ne  le  dit  pas  ! 

Et  voilà  précisément  ce  qu'il  faut  lui  faire  dire. 

Le  défendeur  devra  donc,  avant  tout,  faire  déterminer 
la  valeur  de  la  chose,  qui  ferait,  d'après  le  demandeur, 
l'objet  principal  de  la  convention. 

Qu'il  laisse  de  côté  le  chiffre  des  dommages-intérêts 
demandés;  ce  n'est  pas  ce  chiffre  qui  peut  décider  si  la 
preuve  testimoniale  doit  ou  non  être  admise;  et  il  y 
aurait  à  constater  d'abord  ce  chiffre,  un  danger  sérieux, 
celui  de  paraître  avouer  indirectement  l'existence  de  la 
convention,  aveu  qui  pourrait  lui-même,  suivant  les  cas, 
suffire  pour  donner  passage  à  la  preuve  testimoniale. 

Il  en  serait  évidemment  ainsi,  et  même  à  fortiori,  dans 
le  cas  où,  an  lieu  de  conclure  à  des  dommages- intérêts 
évalués  par  lui  à  une  somme  au-dessous  de  cent  cin- 
quante francs,  le  demandeur  conclurait  au  payement 
d'une  clause  pénale  au-dessous  de  cette  somme,  qu'il  pré- 
tendrait avoir  été  stipulée  d'avance  conventionnellement. 
(Gomp.  Zachariae,  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  435-436;  La- 
rombière,  t.  V,  art.  1341,  nos  9-10.) 

31 .  —  Le  chiffre  de  cent  cinquante  francs,  adopté  par 
l'article  1341,  comme  la  limite  au-delà  de  laquelle  il 
doit  être  passé  un  acte  écrit,  était  certainement  déjà,  dès 
1804,  et  se  trouve  de  plus  en  plus  aujourd'hui,  en  raison 
de  la  dépréciation  des  valeurs  monétaires,  bien  infé- 
rieur proportionnellement  au  chiffre  de  cent  livres,  qui 
avait  été  adopté  par  les  Ordonnances  de  1 566  et  1 667. 
(Supra,  n°  5.) 

La  remarque  en  a  été  faite  dans  les  travaux  prépara- 
toires; et  le  tribun  Jaubert  expliquait  ainsi  cette  dispro- 
portion : 

a  Cette  augmentation  de  cinquante  francs,  disait-il, 
n'est  pas  proportionnelle  à  la  valeur  relative  des  espèces; 
mais,  d'une  part,  les  circonstances  morales  ne  sont  pas 
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propres  à  encourager  le  législateur  à  donner  plus  de  lati- 
tude à  la  preuve  testimoniale;  de  l'autre,  il  a  dû  consi- 
dérer que  l'usage  de  l'écriture  est  devenu  plus  familier,  » 
(Locré,  Législat.  civ.,  t.  XII,  p.  527.) 

De  ces  deux  motifs,  nous  n'hésitons  à  penser  que  le 
second  est  le  principal. 

Que  le  motif  déduit  des  dangers  de  la  preuve  testimo 
niale,  ait  eu  aussi  sa  part  d'influence  dans  l'établissement 
de  la  règle  législative,  nous  l'avons  déjà  remarqué.  (Su- 
pra, n°  8.) 

Mais  il  faut,  à  notre  avis,  se  garder  d'exagérer  cette 
influence.  Non  !  le  législateur  n'a  pas  été  inspiré  prin- 
cipalement par  celte  pensée  que  la  modicité  de  l'in- 
térêt pécuniaire  engagé,  rendrait  la  subornation  des  té- 
moins plus  difficile  et  plus  rare  ;  il  n'a  pas  prétendu  éta- 
blir ainsi,  en  quelque  sorte,  le  tarif  des  consciences 
humaines  î 

Ce  qu'il  a  considéré  surtout,  c'est  si  l'intérêt  engage 
était  trop  peu  important  pour  qu'il  fût  possible  de  sou- 
mettre les  parties  à  la  nécessité  de  rédiger  un  acte  écrit. 

Et,  à  ce  point  de  vue,  on  s'explique  bien  la  dispro- 
portion, qui  existe  entre  le  chiffre  d'autrefois  et  le  chiffre 
d'aujourd'hui  ; 

Parce  que,  en  effet,  suivant  l'expression  du  tribun 
Jaubert,  l'usage  de  l'écriture  est  devenu  plus  familier. 

32.  —  L'explication  qui  précède  a,  par  avance,  résolu, 
pour  nous,  une  question  importante,  sur  laquelle  les 
opinions  sont  partagées. 

A  quelle  époque  faut-il  s'attacher,  dans  les  obligations 
conventionnelles,  pour  déterminer  la  limite  de  Tintent 
pécuniaire,  au  delà  de  laquelle  la  preuve  testimonial? 
n'est  pas  admise? 

Est-ce  à  l'époque  où  la  convention  s'est  formée  ? 

Est-ce  à  l'époque  où  la  demande  est  introduite? 

A  l'époque  de  la  formation  de  la  convention,  la  chose, 
qui  en  était  l'objet,  n'avait  qu'une  valeur  de  cent  franc.-. 

TRAITE  TjES   CPLIGAT/CK&. 


34  COLHS   DE   CODE   NAPOLÉON. 

—  Mais  la  demande,  qui  est  ensuite  introduite,  s'élève 
à  une  valeur  de  deux  cents  francs. 

En  sens  inverse,  à  l'époque  de  la  formation  de  la  con- 
vention, la  chose,  qui  en  était  l'objet,  avait  une  valeur  de 
deux  cents  francs.  —  Mais  la  demande,  qui  est  ensuite 
introduite,  ne  s'élève  qu'à  une  valeur  de  cent  francs. 

Il  est  évident  que,  dans  les  deux  cas,  la  question  de 
savoir  si  la  preuve  testimoniale  doit  être  admise  ou  rejetée, 
dépend  du  point  de  savoir  quelle  est  l'époque  à  considé- 
rer :  celle  de  la  convention,   ou  celle   de  la  demande. 

Des  auteurs  considérables  enseignent  qu'il  faut  consi- 
dérer à  la  fois  l'une  et  l'autre  époque  : 

La  première,  celle  de  la  formation  de  la  convention, 
pour  admettre  ou  rejeter  la  preuve  testimoniale,  suivant 
que  la  chose,  qui  en  fait  l'objet,  était,  à  cette  époque, 
d'une  valeur  inférieure  ou  suoérieure  à  cent  cinquante 
francs  ; 

La  seconde,  celle  de  la  demande,  pour  admettre  ou  re- 
jeter aussi  la  preuve  testimoniale,  suivant  que  la  valeur 
de  1  intérêt  pécuniaire  engagé  est  inférieure  ou  supérieure 
à  cette  somme. 

«  En  résumé,  dit  M.  Bonnier,  voici  quel  paraît  être  le 
système  de  la  loi  sur  l'évaluation  de  l'objet  du  litige  :  elle 
se  reporte  d'abord  au  moment  où  la  convention  a  eu  lieu, 
pour  voir  si,  à  cette  époque,  la  valeur  excédait  ou  non  le 
taux  légal,  lors  même  qu'actuellement  elle  se  trouve  au- 
dessous  de  ce  taux.  —  De  plus,  en  sens  inverse,  il  ne 
suffit  pas  que,  dans  l'origine,  le  chiffre  de  cent  cinquante 
francs  n'ait  pas  été  dépassé  ;  elle  examine  si,  depuis,  on 
n'a  pas  franchi,  après  coup,  la  limite  posée.  Ces  deux 
points  de  vue  correspondent  aux  deuœ  motifs  bien  distincts 
de  la  prohibition.  On  se  reporte  au  passé,  parce  que  le  vœu 
delà  loi  est  qu  on  s1  assure  une  preuve  stable  dès  le  principe. 
On  s'attache  au  présent,  parce  quil  ne  faut  pas  perdre  de 
vue  non  plus  le  danger  de  la  corruption  des  témoins.  » 
(N°  164;  comp.  Durantoir,  t.  XIII,  n08  306  et  321.) 
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55.  —  Nous  ne  pensons  pas  que  cette  théorie  soit 
exacte;  et  notre  avis  est,  au  contraire,  que,  pour  déter- 
miner la  limite  pécuniaire  au  delà  de  laquelle  la  preuve 
testimoniale  n'est  pas  admise,  il  faut  toujours  s'attacher 
à  une  seule  époque,  celle  de  la  formation  de  la  conven- 
tion : 

\  °  Le  texte  même  de  la  loi  nous  paraît  d'abord  décisif 
en  ce  sens. 

L'article  1341,  en  effet,  comme  nous  avons  eu  soin  de 
le  remarquer,  ne  porte  pas  que  la  preuve  testimoniale  est 
prohibée  au-dessus  d'une  valeur  de  cent  cinquante  francs. 
(Supra,  n°  II.) 

Oh  !  sans  doute,  si  sa  disposition  était  ainsi  conçue,  il 
pourrait  être  vrai  de  dire  que,  sans  aucune  distinction 
d'époques,  la  preuve  testimoniale  devrait  être  rejetée, 
toutes  les  fois  que  la  demande  aurait  pour  objet  un  intérêt 
pécuniaire  supérieur  à  cette  somme. 

Mais  tout  autre  et  très-différente  est  la  disposition  de 
l'article  1341. 

Ce  que  cet  article  décrète,  c'est  l'injonction  de  passer 
un  acte  écrit  de  toutes  choses  excédant  la  valeur  de  cent 
cinquante  francs  ; 

Or,  cette  injonction  ne  peut  s'appliquer  qu'à  l'époque 
même  de  la  formation  de  la  convention  ; 

Donc,  c'est  à  cette  époque  seulement  qu'il  faut  s'atta- 
cher pour  déterminer  si,  oui  ou  non,  un  acte  a  dû  être 
passé. 

2°  C'est  que,  en  effet,  la  prohibition  de  la  preuve  testi- 
moniale n'est  pas  prononcée  elle-même  principalement  ni 
directement. 

La  prohibition  qui  l'atteint,  n'est,  avons-nous  dit  aussi, 
que  la  conséquence  et  la  sanction  de  l'infraction  que  les 
parties  ont  commise  à  la  disposition,  qui  leur  commandait 
de  passer  un  acte  écrit  de  leur  convention  ; 

Or,  si,  au  moment  de  leur  convention,  la  chose  qui  en 
faisait  1  objet,  n'avait  pas  une  valeur  supérieure  à  cent  cin- 
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quante  francs,  les  parties  n'ont  commis  aucune  infraction 
à  la  loi  ; 

Donc,  elles  ne  sauraient  encourir  la  prohibition  de  la 
preuve  testimoniale,  dans  laquelle  précisément  cette  sanc- 
tion consiste. 

Voilà  l'article  4341,  et  la  seule  manière,  suivant  nous, 
d'expliquer  la  forme  étrange,  peut-être  à  première  vue,  de 
sa  rédaction. 

3°  On  objecte  les  dangers  de  la  preuve  testimoniale,  qui 
va,  dit-on,  d'après  notre  doctrine,  être  admise  même  dans 
les  obligations  conventionnelles,  pour  une  valeur  au-dessus 
de  cent  cinquante  francs. 

Et  on  en  vient,  pour  les  conjurer,  à  dire  qu'il  y  a,  dans  la 
loi,  deux  dispositions  distinctes,  fondées  sur  deux  motifs 
différents  : 

La  première,  qui  ordonne,  au  moment  de  la  convention, 
de  passer  un  acte,  si  l'objet  excède  la  valeur  de  cent  cin- 
quante francs  ; 

La  seconde,  qui  prohibe,  au  moment  de  la  demande, 
la  preuve  testimoniale,  toutes  les  fois  qu'elle  présente 
un  intérêt  supérieur  à  cette  somme. 

Mais  noua  répondons  que  c'est  là  le  renversement  do 
toute  la  théorie  de  notre  Code. 

Non  !  il  n'y  a  pas  ici  deux  dispositions  distinctes. 

Il  n'y  eu  a  qu'une  seule  ! 

Il  y  a  une  règle  et  une  conséquence,  un  commandement 
et  une  sanction  i 

Voilà  tout. 

Le  préservatif,  le  seul  préservatif,  que  le  législateur 
ait  institué  contre  les  dangers  de  la  preuve  testimoniale, 
c'est  l'obligation,  qu'il  impose  aux  parties,  de  passer  un 
acte  écrit  de  toutes  choses  excédant  la  valeur  de  cent 
cinquante  francs. 

Mais  la  preuve  testimoniale  elle-même,  il  ne  la  prohibe 
pas  absolument,  même  dans  les  cas  où  l'intérêt  pécuniaire 
engagé  est  supérieur  à  cette  somme. 
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Tout  au  contraire  !  il  l'admet,  lorsque  les  parties  n'ont 
pas  dû  se  procurer  une  preuve  par  écrit,  et  qu'elles  ne 
sont  pas  en  faute  pour  ne  l'avoir  pas  fait  (comp. 
Supra  n°  10;  art.  1348); 

Or,  lorsque  la  convention,  au  moment  de  sa  formation, 
a  pour  objet  une  chose  d'une  valeur  inférieure  à  cent 
cinquante  francs,  les  parties  ne  sont  pas  en  faute  de  ne 
s'être  pas  procuré  une  preuve  par  écrit;  et  l'on  peut  même 
dire,  sans  exagération,  qu'elles  n'ont  pas  pu  se  procurer  une 
preuve  par  écrit,  si,  en  effet,  à  l'époque  delà  convention, 
elles  ne  pouvaient  pas  prévoir  que  la  chose  qui  en  fait 
l'objet,  d'une  valeur  alors  au-dessous  de  cent  cinquante 
francs  serait,  à  l'époque  de  la  demande,  d'une  valeur 
au-dessus  de  cette  somme; 

Donc,  d'après  la  théorie  fondamentale  de  notre  Code, 
la  preuve  testimoniale    doit,  dans  ce  cas,  être  admise. 

4°  Cette  démonstration  nous  paraît  péremptoire. 

On  a,  toutefois,  entrepris  encore  de  déduire  des  objec- 
tions des  articles  1342, 1345  et  1346. 

Nous  allons  bientôt  arriver  à  ces  textes;  etnous  croyons 
pouvoir  annoncer  d'avance  que  les  arguments  que  l'on 
en  tire,  ne  sauraient  infirmer  la  doctrine,  que  nous  venons 
de  présenter.  (Comp.  infra,  n°  37;  Toullier,  t.  V,  n°  44; 
Zachariœ,  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  430;  Larombière,  t.  V, 
art.  1341,  n°  15;  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  n9  315  bis  XI 
et  XII.) 

54. — Le  contrat  de  société  présente  des  applications 
intéressantes  de  notre  principe;  etnous  devons  les  mettre 
spécialement  en  relief,  parce  qu'elles  sont  de  nature  à 
l'affermir. 

Aux  termes  de  l'article  1 834  : 

«  Toutes  sociétés  doivent  être  rédigées  par  écrit,  lorsque 
«leur  objet  est  d'une  valeur  de  plus  de  cent  cinquante 
«francs. 

«  La  preuve  testimoniale  n'est  point  admise  contre  et 
«  outre  le  contenu  en  l'acte  de  société,  ni  sur  ce  qui  serait 
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«  allégué  avoir  été  dit  avant,  lors  et  depuis  cet  acte, 
«  encore  qu'il  s'agisse  d'une  somme  ou  valeur  moindre 
«  de  cent  cinquante  francs.  » 

Deux  hypothèses  sont  possibles  : 

Quatre  personnes  contractent  une  société,  dans  lr.quelle 
chacune  d'elles  apporte  une  somme  de  cent  francs.  Aucun 
acte  écrit  n'en  est  dressé. 

La  société  ne  fait  pas  de  bénéfices,  ou  même  elle  fait  des 
pertes. 

Et  ensuite,  l'une  de  ces  personnes  demande,  contre  les 
trois  autres,  la  somme  de  cent  francs,  montant  de  son 
apport,  ou  même  une  somme  moindre. 

Le  demandeur  peut-il  prouver,  par  témoins,  la  con- 
vention de  société  et  la  mise  en  commun  de  la  somme  de 
cent  francs,  qu'il  prétend  y  avoir  apportée? 

Oui  !  répond  Duranton;  «  car  ne  demandant  rien  de  la 
part  du  défendeur,  il  ne  demande  pas  au  delà  de  cent 
cinquante  francs  ;  il  n'y  a  d'ailleurs  pas  présomption 
qu'il  ait  cherché  à  corrompre  des  témoins  pour  s'appro- 
prier indûment  cette  valeur.» 

Et  il  ajoute  : 

«  Le  système  contraire  conduirait  à  dire  que  si  vingt 
personnes, par  exemple,  ont  mis  en  commun  chacune  dix 
francs  pour  un  certain  objet,  pour  une  certaine  destination, 
il  n'y  aurait  pas  lieu  à  la  preuve  testimoniale  en  faveur 
deceluiqui  réclamerait  sa  part  dans  les  deux  cents  francs. 
Mais  la  loi,  entendue  en  ce  sens,  serait  absurde  dans  ses 
résultats  et  en  pleine  contradiction  avec  ses  motifs;  car 
puisqu'elle  ne  présume  pas  qu'on  corrompt  des  témoins 
pour  cent  cinquante  francs  juste,  elle  doit  bien  moins 
encore  supposer  qu'on  a  pu  en  corrompre  pour  dix  francs. 
On  ne  doit  pas  voir  uniquement  la  convention  de  société; 
on  doit  voir,  au  contraire,  l'objet  de  la  demande»  (t.  XIII, 
n°  306  et  t.  XVII  n°  323). 

Notre  avis  est,  au  contraire,  que  la  preuve  testimoniale 
ne  doit  pas,  dans  ce  cas,  être  admise;  et  ne  us  espérons 


LIVRE   III.    TITRE   III.    CHÀP.    VI.  39 

pouvoir  démontrer  que  la  doctrine  du  savant  auteur 
méconnaît  tout  à  la  fois  le  texte  de  la  loi  et  son  motif 
essentiel  : 

1°  L'article  1834  dispose  que  toutes  sociétés  doivent 
être  rédigées  par  écrit,  lorsque  leur  objet  est  d'une  valeur 
de  plus  de  cent  cinquante  francs  ; 

Or,  quel  est  l'objet  de  la  société,  dans  le  sens  de  cet 
article? 

Est-ce  la  mise  de  chacun  des  associés  isolément  et 
séparément  considérée? 

Evidemment  non  ! 

Car  ce  n'est  pas,  bien  entendu,  sur  chacune  des  mises, 
séparément  et  isolément,  que  la  société  s'établit  et  va 
fonctionner. 

Elle  s'établit  et  elle  va  fonctionner  sur  toutes  les  mises 
réunies,  sur  l'ensemble  de  ces  mises,  qui  constitue  le 
fonds  social. 

Or,  le  fonds  social,  c'est  précisément  V objet  de  la  société  ! 

Autrement,  que  pourrait- il  arriver? 

C'est  que,  si  les  mises  étaient  inégales,  la  preuve  par 
témoins  serait  admissible  pour  les  uns  et  inadmissible 
pour  les  autres,  entre  les  mêmes  associés. 

Ainsi,  dans  notre  exemple,  l'un  n'a  apporté  quel  00  fr.; 
tandis  que  l'autre  a  apporté  200  francs. 

Le  premier  pourrait  donc  prouver  par  témoins  le  con- 
trat de  société;  tandis  que  le  second  ne  le  pourrait  pas  ! 

Tout  cela  est  déraisonnable!  s'écrie  Troplong  très- 
justement. 

Voilà  d'abord  pour  le  texte. 

2°  Ajoutons  que  ce  texte  est,  en  effet,  l'expression  fort 
exacte  du  motif  essentiel,  sur  lequel  repose  toute  la  théo- 
rie de  la  loi  en  cette  matière. 

Duranton  se  montre  très  préoccupé  des  dangers  de  la 
preuve  testimoniale,  au  point  de  vue  de  la  corruption  des 
témoins  ;  c'est  dans  ce  danger  qu'il  voit  le  motif  princi- 
pal de  la  prohibition  de  ce  genre  de  preuve. 
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Telle  parai  t  être  également  la  préoccupation  de  Al.  Pont, 
qui,  tout  en  désavouant  la  doctrine  de  Duranton, 
écrit  pourtant  aussi  que  «  l'intérêt  en  jeu  est,  en  ce  cas, 
trop  modique  pour  qu'il  y  ait  à  redouter  les  dangers,  qui 
ont  fait  exclure,  en  principe,  le  témoignage  oral.  »  (Du 
Contrat  de  Société,  art.  1834,  n°  144.) 

Mais  nous  persistons,  pour  notre  part,  à  penser  que 
la  crainte  de  la  subornation  des  témoins  n'a  été  que  le 
motif  secondaire. 

Le  principal  motif  de  la  prohibition  de  la  preuve  tes- 
timoniale, est  déduit  de  la  faute  que  les  parties  ont  com- 
mise, en  ne  rédigeant  pas  un  acte  écrit  de  leur  conven- 
tion, lorsqu'il  y  avait  lieu  de  le  rédiger,  d'après  la  loi, 
c'est-à-dire  lorsque  l'objet  de  la  convention  était  d'une 
valeur  au-dessus  de  cent  cinquante  francs  ; 

Or,  l'objet  de  la  société,  dans  notre  hypothèse,  avait  une 
valeur  au-dessus  de  cent  cinquante  francs; 

Donc,  la  société  devait  être  constatée  par  un  acte 
écrit. 

Et,  en  effet,  les  frais  de  l'acte  n'étaient  pas  alors  en  dis- 
proportion avec  l'intérêt  engagé;  car  si  l'apport  individuel 
de  chacun  des  associés  n'était  que  de  cent  francs,  l'apport 
collectif  des  quatre  associés  était  de  quatre  cents  francs; 
et,  par  conséquent,  les  frais  de  l'acte  n'auraient  pesé  sur 
chacun  d'eux  que  d'après  une  répartition  proportionnelle 
à  sa  mise  (comp.  Cass.,  5janv.  1875,  Perard,  Dev.,  1875, 
I,  72;  D.  1877,  I,  39;  Troplong,  Du  Contrat  de  Société, 
art.  1 834,  n°  202  ;  Larombière,  t.  V,  n°  1 5  ;  Golmet  de 
Santerre,  t.  V,  n°  315  6/s,  XIII). 

5o.  —  II.  —  Mais  renversons  l'hypothèse. 

Quatre  personnes  contractent  une  société,  dans  la- 
quelle chacune  d'elles  apporte  une  somme  de  vingt  francs. 

Aucun  acte  écrit  n'en  est  dressé. 

La  Société  fait  des  bénéfices,  très-considérables  même! 

Avec  son  capital,  avec  son  objet  de  quatre-vingts  francs, 
elle  achète  un  billet  de  loterie. 


LIVRE   III.   TITRE   III.    CHAP.    VI.  41 

Et  ce  billet  gagne  le  gros  lot....  100,000  francs, 
200,000  francs  peut-être. 

C'est  en  cet  état  que  l'une  de  ces  quatre  personnes 
forme,  contre  les  trois  autres,  une  demande  de  50,000 
francs,  c'est-à-dire  du  quart  qui  lui  revient,  dit-elle, 
dans  l'actif  social,  qui  est  à  partager. 

Notre  même  question  revient  donc  : 

Le  demandeur  peut-il  prouver,  par  témoins,  la  conven- 
tion de  société  et  la  mise  en  commun  de  la  somme  de 
vingt  francs,  qu'il  prétend  y  avoir  apportée? 

Il  faudrait  répondre  négativement,  d'après  la  doctrine 
de  Duranton,  qui  enseigne  que  l'on  doit  considérer  l 'objet 
de  la  demande,  et  qui  fonde  la  prohibition  de  la  preuve 
testimoniale  sur  la  crainte  de  la  subornation  des  témoins  ; 
car  la  demande  alors  s'élève  à  une  somme  bien  supé- 
rieure à  cent  cinquante  francs;  et  son  importance  pourrait 
faire  naître  un  sérieux  danger  sous  ce  rapport. 

Mais  c'est  affirmativement,  au  contraire,  qu'il  faut,  à 
notre  avis,  répondre. 

Au  moment  où  la  convention  de  société  s'est  formée, 
la  chose,  qui  en  faisait  l'objet,  n'excédant  pas  la  valeur 
de  cent  cinquante  francs,  les  parties  n'étaient  pas  sou- 
mises à  la  nécessité  légale  d'en  rédiger  un  acte  écrit; 
elles  ne  sont  donc  pas  en  faute;  et,  par  conséquent-,  elles 
ne  doivent  pas  encourir  la  peine  d'une  infraction,  qu'elles 
n'ont  pas  commise  (comp.  Supra,  n°  10). 

Voudrait-on  prétendre  qu'il  y  avait  lieu,  dès  le  mo- 
ment de  la  formation  du  contrat  de  société,  d'ajouter  à 
l'ensemble  des  mises,  la  somme  des  bénéfices,  qui  se 
trouvent  réalisés  au  moment  de  la  demande  en  preuve? 

Mais  d'abord,  en  droit,  ces  bénéfices,  futurs  et  éven- 
tuels, ne  sauraient  être  considérés  comme  un  accessoire 
certain  et  inséparable  du  capital  social. 

Et,  en  fait,  comment  serait-il  possible  d'en  détermi- 
ner d'avance  le  chiffre  !  ne  pouvons-nous  pas  dire  encore 
qu'il  serait  déraisonnable  de  soumettre,  dès  aujourd'hui, 
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les  parties  à  la  nécessité  d'un  acte  écrit,  pour  le  cas  où 
d^s  bénéfices  futurs  et  incertains  viendraient  plus  tard  à 
s'élever  au-dessus  du  capital  social! 

Concluons  donc,  avec  Troplong,  que  c'est  au  moment 
de  la  convention  (de  société)  qu'il  faut  prendre  les  parties, 
,wur  savoir  si  elles  devaient,  oui  ou  non,  en  passer  écri- 
ture. 

Telle  fut  la  décision,  que  rendit  la  Cour  de  Turin, 
dans  l'espèce  même,  que  nous  avons  citée  comme  exem- 
ple, espèce  curieuse,  en  effet,  d'une  Société,  ayant  pour 
objet  un  billet  de  loterie  d'une  valeur  de  I  fr.  25  c,  qui, 
d'après  le  demandeur,  avait  obtenu  un  lot  de  7, 178  francs! 
(24  mars  1807,  Marocco,  Sirey  1807,  2,  24;  Bravard, 
Manuel  de  droit  commercial,  p.  43-44  ;  Zachariaî,  Aubry 
etRau,t.  V,  p.  433;  Larom bière,  L.  V,  art.  134l,n°  15.) 

Telle  est  aussi  la  doctrine  de  notre  savant  collègue, 
M.  Bonnier,  qui,  après  avoir,  dans  ses  premières  éditions, 
professé  la  doctrine  contraire,  est  revenu  à  celle-ci 
(n°164). 

56.  —  Le  législateur  ne  s  est  pas  borne  à  décréter  la 
première  règle,  que  nous  venons  d'exposer. 

Il  a,  de  plus,  décrété  plusieurs  dispositions,  afin  de 
préciser  de  quelle  manière  cette  règle  doit  être  appliquée, 
et  de  déjouer  les  combinaisons,  plus  ou  moins  habiles, 
au  moyen  desquelles  on  pourrait  entreprendre  de  l'é- 
luder. 

Tel  est  le  but  des  cinq  articles,  1342  à  1346,  qui  déci- 
dent, en  effet,  ce  point  capital;  à  savoir  : 

D'après  quels  éléments  doit  être  appréciée  la  valeur  de 
cent  cinquante  francs,  au  delà  de  laquelle  la  preuve  tes- 
timoniale n'est  pas  admise. 

Il  nous  reste  à  les  exposer,  pour  compléter  cette  pre- 
mière partie  de  notre  division.  (Supra,  n"  9.) 

37.  —  a  — Etd'abotd,  l'article  1342  est  ainsi  conçu  : 

«  La  règle  ci-dessus  s'applique  au  cas  où  l'action  con- 
te tient,  outre  la  demande  du  capital,  une  demande  d'inté- 
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«  rets,  qui,  réunis  au  capital,  excèdent  la  somme  de  cent 
«  cinquante  francs.  » 

Paul  demande  contre  Pierre  le  paiement  d'une  somme 
de  cent  soixante  francs,  ainsi  composée,  dit-il;  savoir 
pour  argent  prêté,   cent  quarante  francs  ;    pour  intérêts 
stipulés  au  moment  du  prêt  et  actuellement  échus,  vingt 
francs.  Total  aujourd'hui  :  cent  soixante  francs. 

Peut-il  être  admis  à  la  preuve  testimoniale? 

Non! 

Voilà  le  fait  résolu  par  notre  texte. 

N'y  a-t-i)  pas  là  un  argument  à  l'appui  de  la  doctrine, 
qui  enseigne  que  la  preuve  testimoniale  n  est  admissible 
qu'autant  que  la  chose  n'excède  la  valeur  de  cent  cin- 
quante francs  ni  à  l'époque  de  la  convention  ni  à  l'époque 
de  la  demande,  et  qu'elle  doit  être  rejetée,  si,  à  l'une 
ou  à  l'autre  de  ces  deux  époques,  la  chose  est  au-dessus 
de  C3tte  valeur  ? 

Les  partisans  de  cette  doctrine  l'ont,  en  effet,  prétendu 
ainsi,  et  que  l'article  1342  n'en  était  qu'une  application. 
(Supra,  n°  33;  comp.  Taulier,  t.  IV,  p.  534-535;  Mar- 
cadé.  art.  1M42,  n°  1.) 

Mais  nous  avons  répondu  que  ce  texte  ne  peut  four- 
nir aucun  argument  semblable,  et  qu'il  est  lui-même, 
au  contraire,  la  conséquence  la  plus  logique  de  la  doc- 
trine, d'après  laquelle,  pour  décider  si  la  preuve  testi- 
moniale est  admissible,  il  faut  uniquement  s'attacher  à 
l'époque  de  la  convention. 

La  démonstration  nous  en  paraît  facile  : 

1°  La  valeur  de  la  chose,  qui  fait  l'objet  de  laconven- 
tion,  doit  être,  en  effet,  appréciée  non-seulement  eu  égard 
à  la  prestation  principale,  mais  encore  eu  égard  aux 
prestations  accessoires,  qui  sont  stipulées  dans  cette 
convention;  ceh  est  d'évidence!  puisque  ces  choses  ac- 
cessoires, stipulées  aussi,  sont  elles-mêmes,  comme  la 
chose  principale,  l'objet  de  cette  convention  et  en  consti- 
tuent l'importance. 
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Telle  est  précisément  la  base  de  la  disposition  de  l'ar- 
ticle 1342. 

Cet  article  prévoit  le  cas,  non  point  d'un  prêt  pur 
et  simple,  mais  d'un  prêta  intérêt  (art.  1905). 

Or,  les  intérêts,  stipulés  au  moment  du  prêt,  et  dans 
la  convention  même  du  prêt,  sont  dès  lors ,  aussi  bien 
que  la  somme  principale,  son  objet  direct,  puisque  cette 
convention  doit,  directement,  les  produire;  le  prêteur, 
apparemment,  a  pu  et  dû  prévoir,  au  moment  même  du 
prêt,  l'augmentation  de  la  dette,  puisque  cette  augmen- 
tation était  la  conséquence  certaine,  et,  dès  ce  moment, 
prévue  de  la  convention. 

Donc,  il  ne  faut  pas,  au  moment  de  la  convention, 
considérer  seulement  la  somme  principale  ;  il  faut  consi- 
dérer, en  outre,  les  intérêts  stipulés,  dont  l'accumulation 
avec  le  capital  en  forme  l'objet  entier  et  complet. 

Mais,  dit-on,  c'est  aussi  en  vertu  du  contrat  de  société, 
que  l'associé  réclame  les  bénéfices  sociaux  ;  comme  c'est 
en  vertu  du  contrat  de  prêt,  que  le  prêteur  réclame  les 
intérêts  delà  somme  prêtée. 

Et  pourtant,  la  preuve  testimoniale  est  admissible,  en 
matière  de  société,  si,  au  moment  du  contrat,  l'objet  n'ex- 
cédait pas  la  valeur  de  150  francs,  quoique,  en  raison 
des  bénéfices  sociaux,  la  chose,  au  moment  de  la  de- 
mande, excède  cette  valeur. 

Il  est  vrai  !  et  nous  l'avons  reconnu  nous-même 
(supra  n°  35). 

Mais  pourquoi  ? 

Précisément  parce  que,  à  la  différence  des  intérêts 
stipulés  dans  un  contrat  de  prêt,  les  bénéfices  résultant 
d'un  contrat  de  société  sont  éventuels  et  incertains,  et 
que  ce  caractère  ne  permet  pas  qu'ils  puissent  être  con- 
sidérés comme  étant  eux-mêmes  l'objet  de  ce  contrat, 
au  moment  où  il  se  forme  ! 

2°  Ajoutons  d'ailleurs  que,  dans  le  fait  régi  par  notre 
article  1342,  le  prêteur,  le  demandeur,  a  méconnu,  s'il 
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est  permis  de  dire  ainsi,  deux  fois  pour  une,  la  prescrip- 
tion de  l'article  1 341 ,  qui  lui  ordonnait  de  passer  un  acte. 

Il  l'a  méconnue  d'abord  au  moment  même  du  prêt, 
comme  nous  venons  de  le  démontrer. 

Il  l'a  méconnue,  en  outre,  au  moment  où  les  inté- 
rêts échus  portaient  le  montant  de  sa  créance  à  une  va- 
leur supérieure  à  150  francs.  A  ce  moment-là,  en  effet, 
il  avait  le  droit  d'exiger  le  payement  de  ces  intérêts; 
dès  qu'il  ne  l'exigeait  pas,  il  consentait  à  l'augmentation 
actuelle  par  les  intérêts,  de  la  somme  qui  lui  était  due; 
et  par  conséquent,  il  devait,  à  ce  moment  aussi,  s'en  pro- 
curer une  preuve  par  écrit. 

Nous  avons  donc  raison  de  dire  que  l'article  1342 
n'est  lui-même  qu'une  déduction  logique  de  la  règle  de 
l'article  1341,  telle  qu'elle  doit  être,  suivant  nous,  en- 
tendue. 

58.  — Est-il  nécessaire  d'ajouter  que  les  intérêts  échus 
depuis  l'introduction  de  la  demande  ne  doivent  pas  en- 
trer  en  ligne  de  compte  ! 

Cela  est,  en  effet,  d'évidence. 

Et  c'est  pourquoi,  dans  l'exemple  qui  précède,  nous 
avons  supposé  que  les  intérêts,  qui  formaient,  avec  la 
somme  prêtée,  un  total  de  160  francs,  étaient  échus  au 
moment  de  la  demande. 

Il  ne  se  peut  pas  que  la  résistance  injuste  du  défen- 
deur et  les  lenteurs  de  la  procédure  deviennent  préjudi- 
ciables au  demandeur,  sans  aucune  faute  de  sa  part. 

Aussi,  est-ce  un  principe  général  que  la  situation  des 
parties,  devant  la  justice,  se  trouve  fixée  telle  qu'elle  est, 
au  moment  où  la  demande  est  introduite  (Comp.  Delvin- 
court,  t.  II,  p.  634  ;  Duranton,  t.  XIII,  n°  319  ;  Zachariae, 
Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  434). 

59.  —  L'article  1342  suppose  le  cas  où  1  action  con- 
lient,  outre  la  demande  du  capital,  une  demande  d'in- 
térêts..., c'est-à-dire,  que  le  créancier  demande,  en  même 
temps,  le  capital  et  les  intérêts. 
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Mais  supposons  au  contraire  : 

Soit  qu'il  demande  séparément  le  capital,  sans  les  in- 
térêts; 

Soit  qu'il  demande  séparément  les  intérêts,,  sans  le 
capital  ; 

De  sorte  que  sa  demande,  dans  l'un  et  l'autre  cas,  n'ait 
p  is  pour  objet  une  valeur  de  plus  de  1  50  francs. 

Sera-t-elle  recevable  ? 

Certainement  non  ! 

L'article  1342  est  démonstratif  sous  ce  rapport,  et 
point  limitatif.  Il  ne  se  peut  pas,  3n  effet,  que  le  deman- 
deur échappe,  par  ce  moyen  indirect,  à  la  prescription 
que  le  Législateur  décrète;  les  articles  1345  et  1346  ont 
précisément  pour  but  de  déjouer  ces  sortes  d'expédients  ! 

M.  Larombière  ajoute,  avec  raison,  que  si,  sur  une  de- 
mande isolée  des  intérêts,  le  prétendu  créancier  avait 
réussi  à  surprendre  un  jugement  ô*  condamnation,  sa 
demande  ultérieure  en  payement  vîu  principal  devrait 
être  écartée  (t.V,  art.  1342,  n°  2:  Gomp.  Zachariae,  Au- 
bry  et  Rau,  t.  VI,  p.  434). 

40.  —  La  disposition  de  l'article  1342  doit-elle  être 
appliquée  au  cas  où  l'action  contient,  outre  la  demande  du 
capital,  ou  plus  généralement  de  la  prestation  principale, 
une  demande  de  dommages-intérêts  pour  simple  retard 
dans  l'exécution,  qui,  réunis  au  principal,  excèdent  la 
somme  de  150  francs? 

Il  faut  distinguer: 

Oui,  si  une  clause  pénale  a  été  stipulée  à  forfait,  dans 
la  convention  ; 

Non,  si  aucune  clause  pénale  n'a  été  stipulée. 

Cette  distinction  résulte  du  motif  même,  sur  lequel  est 
fondée  la  disposition  de  l'article  1342. 

Ce  motif,  nous  venons  de  le  dire,  c'est  que,  pour  déter- 
miner cette  valeur  de  1 50  francs,  au-dessus  de  laquelle 
la  preuve  testimoniale  n'est  pas  admise,  il  faut  faire  en- 
trer en  ligne  de  compte  non-seulement  la  prestation  prin- 


LIVRE   III.    TITRE   III.    CHAP.    VI.  47 

cipale  de  la  convention,  mais  aussi  les  prestations  acces- 
soires ; 

Or,  le  montant  de  la  clause  pénale,  stipulée  d'avance 
à  forfait,  est  bien  une  prestation  accessoire  de  la  presta- 
tion principale  ;  elle  offre,  à  ce  point  de  vue,  le  même 
caractère  que  celui  des  intérêts  stipulés  d'avance  (art. 
M  52]. 

Et,  en  effet,  aux  termes  de  l'article  1 229,  le  créancier 
peut  demander,  en  même  temps,  le  principal  et  la  peine, 
lorsque  la  peine  a  été  stipulée  pour  le  simple  retard  ; 

Donc,  la  prestation  de  la  peine,  stipulée  à  forfait,  doit, 
comme  la  prestation  des  intérêts,  entrer  en  ligne  de 
compte  pour  la  supputation  de  la  valeur  de  la  chose, 
an  moment  de  la  convention. 

41 .  —  Très-différent  est  le  caractère  des  dommages- 
intérêts,  qui  peuvent  être  dus  au  créancier  pour  simple 
retard  dans  l'exécution,  lorsqu'ils  n'ont  pas  été  stipulés 
d'avance  à  forfait. 

Le  préjudice,  qui  peut,  en  ce  cas,  résulter  de  l'inexé- 
cution de  la  convention,  est  un  fait  postérieur  et  éven- 
tuel, dont  on  ne  saurait  dire  qu'il  a  été  ni  pu  être,  d'au- 
cune manière,  l'objet  de  la  convention  elle-même  ;  c'est 
un  fait  matériel  pur  et  simple,  dont  la  preuve  testimoniale 
doit  être  admise,  quel  que  soit  le  chiffre  delà  somme  ré- 
clamée (Gomp.  supra  nos  17-18). 

Il  n'était  pas,  en  effet,  possible  aux  parties  de  dé- 
terminer ce  chiffre,  puisque,  ne  faisant,  sur  ce  point, 
aucune  stipulation,  elles  s'en  remettaient  aux  disposi- 
tions générales  de  la  loi  sur  les  dommages-intérêts  en 
cas  d'inexécution  des  conventions. 

C'est  sans  doute  pour  ce  motif  que  la  Section  de  Légis- 
lation du  Conseil  d'Elat  a  modifié  la  rédaction  du  projet 
du  Gouvernement. 

L'article  233  de  ce  projet,  correspondant  à  l'article 
1342,  était  d'abord  ainsi  conçu: 

«  La  règle  ci-dessus  s'applique  au  cas  où  l'action  con- 
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tient,  outre  la  demande  du  capital,  une  demande  en 
dommages-intérêts,  lorsque  les  dommages-intérêts ,  joints 
au  capital,  excédent  la  somme  de  1 50  francs  »  (Fenet, 
t.  II,  p.  195). 

La  substitution,  qui  a  été  faite  du  mot  :  intérêts,  au 
mot  dommages-intérêts,  nous  paraît  décisive  (Comp. 
Duranton,  t.  XIII,  n°  359;  Zacharia3,  Aubry  et  Rau, 
t.  VI,  p.  435;  Bonnier,  n°  160  ;  Larombière,  t.  V,  art. 
I342  n°4). 

42.  —  b  —  Aux  termes  de  l'article  1 343  : 

«  Celui  qui  a  formé  une  demande  excédant  cent  cin- 
«  quan te  francs,  ne  peut  plus  être  admis  à  la  preuve  testî- 
«  moniale,  même  en  restreignant  sa  demande  primitive.  » 

Nous  avons  déjà  remarqué  que  le  demandeur  ne  saurait 
échapper  à  la  règle  édictée  par  l'article  1341 ,  en  estimant 
lui-même  au-dessous  de  150  francs,  la  valeur  de  la 
chose,  qu'il  demande;  c'est  incontestablement  le  droit  du 
défendeur  de  soutenir  que  cette  chose,  telle  que  le  de- 
mandeur la  réclame,  a  une  valeur  supérieure  à  cette 
somme,  et  que,  par  conséquent,  la  preuve  testimoniale 
n'en  doit  pas  être  admise  (supra,  n°  29). 

L'article  1 343  suppose  un  cas  semblable. 

La  demande,  telle  qu'elle  est  d'abord  formée,  excède 
la  somme  de  cent  cinquante  francs. 

Mais  voici  que  le  demandeur  se  ravise  ;  et  il  la  res- 
treint à  cette  somme. 

Je  me  trompais,  dit-il,  il  ne  m'a  jamais  été  dû  que 
150  francs. 

Ou  encore,  la  somme  de  '200  francs,  qui  m'était  duc 
primitivement,  a  été  réduite  à  150  francs  par  un  payement 
partiel,  par  une  remise  ou  de  toute  autre  manière. 

Eh  bien!  la  preuve  testimoniale  n'en  sera  pas  plus 
admissible. 

Voilà  notre  texte,  qui,  pour  déjouer  ces  subterfuges, 
«lès  longtemps  déjà  pratiquées,  maintient,  dans  le  Droit 
nouveau,  la  solution   que  l'ancien  Droit  avait  admise. 
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(Corap.  arrêt  du  Parlement  de  Paris,  du  17  décembre 
1638,  rapporté  parBardet;  Jousse,  Ordonnance  de  1667, 
tit.  xx,  art.  5;  Pothier,  n°  789.) 

C'est  que,  en  effet,  le  demandeur  a,  par  ses  premières 
conclusions,  reconnu  lui-même  l'infraction  qu'il  a  com- 
mise, en  ne  faisant  pas  dresser  un  acte  d'une  chose,  qui, 
au  moment  où  son  droit  a  pris  naissance,  excédait  la 
valeur  de  150  francs. 

Et  il  ne  saurait  se  soustraire  à  la  peine,  qui  atteint 
cette  infraction,  en  réduisant,  après  coup,  comme  pis 
aller,  dit  très-bien  M.  Larombière,  sa  demande  à  une 
somme,  qui  n'excède  point  celle  au  delà  de  laquelle  la 
preuve  testimoniale  est  admissible.  (T.  V,  art.  1 341 ,  n°  I .) 

43.  —  Notre  texte  dispose  en  ces  termes  : 

«  Celui  qui  a  formé  une  demande  excédant  cent  cin- 
quante francs....  » 

D'où  il  suit  que,  en  effet,  dès  que  la  demande  a  été 
formée,  elle  ne  peut  plus  être  restreinte,  à  aucune  époque 
de  l'instance. 

Nos  anciens  auteurs  toutefois,  sous  l'empire  des  Or- 
donnance?, faisaient  une  distinction  : 

La  réduction  de  la  somme  portée  d'abord  dans  la  de- 
mande, était-elle  faite  in  limine  litis  ? 

Elle  était  admissible. 

Elle  n'était  inadmissible  que  lorsqu'elle  était  faite  après 
contestation  en  cause,  ou  après  jugement  et  en  cause 
d'appel.  (Comp.  Rodier,  Quest.  2,  sur  FOrdonn.  de  1667, 
tit.  xx,  art.  2;  Danty  sur  Boiceau,  part.  I,  ch.  xiv, 
n°  14.) 

Cette  distinction  ne  saurait  être  proposée  aujourd'hui  ; 
d'autant  plus  que  notre  Code  de  procédure,  à  la  différence 
de  l'Ordonnance  de  1667,  titre  xiv,  article  13,  ne  re- 
connaît plus  ce  que  l'on  appelait,  à  cette  époque,  la 
contestation  en  cause.  (Comp.  Toullier,  t.  V,  n°  13;  La- 
rombière, t.  V,  art.  1343,  n°  6.) 

44.  —  Mais  du  moins,  faut-il  qu'il  y  ait  une  demande 
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formée,  portant  la  chose  à  une  valeur  de  plus  de  cent 
cinquante  francs. 

Et  cette  expression  :  demande ,  implique  évidemment 
dans  l'article  1343,  un  acte  ayant  un  caractère  judiciaire, 
tel  qu'une  citation  en  conciliation,  une  assignation  en 
justice,  ou  des  conclusions  signifiées  dans  le  cours  de 
l'instance. 

C'est  seulement  dans  un  acte  extra-judiciaire,  dans  une 
simple  sommation,  par  exemple,  que  le  prétendu  créan- 
cier a  porté  à  200  francs,  la  valeur  delà  chose  réclamée 
contre  le  prétendu  débiteur. 

Et  ensuite,  lorsqu'il  forme  contre  lui  une  demande  en 
justice,  il  ne  porte  cette  valeur  qu'à   150  francs. 

L'article  1343  ne  lui  sera  pas  applicable. 

Mais  pourtant  celui-là  aussi  a  restreint  sa  demande 
pour  être  admis  à  la  preuve  testimoniale. 

Il  est  vrai  ! 

Aussi,  sa  ruse,  si  elle  n'est  pas  déjouée  par  l'article 
'1343,  pourra  bien  l'être  par  l'article  1344;  car  le  défen- 
deur, en  comparant  la  sommation  avec  la  demande, 
pourra  être  fondé  à  soutenir  que  les  1 50  francs,  qui  sont 
réclamés  par  la  demande,  font  partie  des  200  francs  qui 
étaient  réclamés  par  la  sommation.  fComp.  infra,  n°46.) 

45.  —  Toullier  a  critiqué  cette  disposition  de  l'ar- 
ticle 1343. 

«  Il  est  permis,  dit-il,  de  corriger  ses  conclusions  en 

tout  état  de  cause Qu'importe  que  la  demande  fût  de 

300  francs  dans  l'origine,  dès  lors  que  le  créancier  la  ré- 
duit à  150  francs?  La  crainte  de  la  subornation  des  té- 
moins, qui  est  le  grand  motif  de  la  défense,  cesse  dans  le 
cas  de  réduction,  puisque  la  loi  permet  la  preuve  jusqu'à 
cette  somme.  » 

Et  il  ajoute  que  la  solution  du  législateur  est  d'autant 
plus  rigoureuse  que  : 

«  Le  demandeur  offrirait  même  inutilement  de  prouver 
que  sa  demande  n'était  oortée   à   300  francs  que  par 


LIVRE   III.    TITRE   III.    CHAP.    VI.  51 

erreur,  parce  qu'on  lui  répondrait  que  nulle  preuve 
n'est  admise  contre  la  présomption  légale,  lorsque,  sur 
le  fondement  de  cette  présomption,  la  loi  dénie  l'action 
en  justice,  à  moins  qu'elle  n'ait  réservé  la  preuve  con- 
traire. »  (T.  V,  n°  43.) 

Mais  il  nous  paraît  que  ni  l'an  ni  l'autre  des  deux  ar- 
guments, sur  lesquels  Toullier  fonde  sa  critique,  n'est 
suffisant  pour  la  justifier. 

D'abord,  que  la  crainte  de  la  subornation  ne  soit  pas 
le  grand  motif  de  la  prohibition  de  la  preuve  testimo- 
niale, c'est  là  une  proposition  qui  nous  est  înaintrnant, 
nous  l'espérons,  bien  acquise! 

En  second  lieu,  il  n'est  pas  exact,  à  notre  avis, 
de  prétendre  que  celui  qui  a  formé  une  demande,  excé- 
dant cent  cinquante  francs,  ne  puisse  pas  la  restreindre, 
en  prouvant  qu'il  n'a  élevé  sa  demande  à  ce  chiffre, 
dans  ses  conclusions  primitives,  que  par  suite  d'une  er- 
reur de  fait. 

Et  au  contraire,  nous  répondons  qu'il  doit  être  admis 
à  faire  preuve  de  cette  erreur,  pour  se  soustraire  h  l'ap- 
plication de  l'article  1343  : 

1°  En  effet,  aux  termes  de  l'article  1356,  l'aveu  judi- 
ciaire peut  être  révoqué,  lorsqu'il  est  prouvé  qu'il  a  été 
la  suite  d'une  erreur  de  fait  ; 

Or,  la  disposition  de  l'article  1343  est  fondée  sur 
l'aveu  fait  par  le  demandeur  dans  ses  premières  conclu- 
sions; 

Donc,  cette  disposition  doit  cesser  de  recevoir  son  ap- 
plication, lorsqu'elle  cesse  d'avoir  une  raison  d'être  par 
la  preuve  d'une  erreur  de  fait,  d'où  résulte  la  révoca- 
tion de  l'aveu  du  demandeur. 

2°  Toullier  objecte  que  cette  preuve  d'une  erreur  do 
fait,  dans  le  cas  de  l'article  1343,  est  prohibée  par  l'ar- 
ticle 1352. 

Mais  vraiment  l'article  1 352  ne  dit  pas  du  tout  ce  que 
le  savant  auteur  lui  fait  dire! 


52  COURS   DE   CODE    MPOLÉO>. 

Ce  texte  porte  que  nulle  preuve  n'est  admise  contre  la 
présomption  de  la  loi,  lorsque,  sur  le  fondement  de  cette 
présomption,  elle  annule  certains  actes  ou  dé.'iie  l'action 
en  justice; 

Or,  l'article  1343  ne  renferme  ni  l'une  ni  l'autre  de 
ces  dispositions  ;  il  n'annule  pas  un  acte;  il  ne  dénie 
pas  l'action  en  justice. 

Que  fait-il  seulement? 

Il  s'oppose  à  l'admission  d'un  certain  genre  de  preuve, 
de  la  preuve  testimoniale; 

Donc,  la  présomption  qu'il  décrète,  ne  rentre  pas 
dans  les  termes  de  l'article  1352. 

Aussi,  pour  l'y  faire  rentrer,  a-t-il  fallu  que  Toullier 
changeât  le  texte  de  cet  article,  auquel  il  fait  dire  que 
nulle  preuve  n'est  admise  contre  la  présomption  de 
la  loi,  lorsque,  sur  le  fondement  de  cette  présomption,  Ja 
loi  dénie  une  action  ou  une  preuve! 

Oo  n'est  point  là  interpréter  la  loi;  c'est  la  modifier,  c'est 
la  refaire!  (Comp.  Duvergier  sur  Toullier,  h.  /.,  note  a; 
Zachariae,  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  431  ;  Col  met  de  San- 
terre,  t.  V,  n°  317  bis,  II;  Larombière,  t.  V,  art.  1343, 
n°  2.) 

46.  —  c.  —  Nous  allons  trouver,  dans  l'article  1344, 
une  sanction  de  notre  première  règle,  toute  semblable  à 
celle  que  l'article  1343  vient  de  prononcer  : 

«  La  preuve  testimoniale,  sur  la  demande  d'une  somme 
même  moindre  de  cent  cinquante  francs,  ne  peut  être 
admise,  lorsque  cette  somme  est  déclarée  être  le  restant 
ou  faire  partie  d'une  créance  plus  forte,  qui  n'est  point 
prouvée  par  écrit.  » 

Je  vous  demande  50  fr.  comme  le  restant  du  prix  de 
200  fr.  de  la  vente  d'une  chose,  que  je  prétends  vous 
avoir  faite. 

Puis-je  être  admis  à  la  preuve  testimoniale? 

Noni 

Pas  plus  que  je  ne  pourrais  y  être  admis,  si  je  vous 
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demandais  50  fr.  pour  ma  part  héréditaire  dans  ce  prix 
de  200  fr.  d'une  vente,  que  je  prétendrais  vous  avoir  été 
faite  par  mon  auteur,  auquel  j'ai  succédé  pour  un  quart. 

Et  pourtant,  je  n'ai  jamais  été,  moi,  créancier,  contre 
vous,  que  de  50  fr.! 

Mais  Pothier  n'en  assimilait  pas  moins  cette  seconde 
hypothèse  à  la  première;  et  ce  fut,  en  effet,  pour  main- 
tenir cette  assimilation,  que  le  Tnbunat  demanda  que, 
après  les  mots  :  être  le  restant,  qui  se  trouvaient  seuls 
d'abord  dans  l'article  240  du  projet  (correspondant  à  l'ar- 
ticle 1344),  on  ajoutât  ceux  qui  s'y  trouvent  maintenant  : 
ou  faire  partie.  (Comp.  Locré,  Législat.  civ.,  t.  XII, 
p.  286.) 

47.  —  Ces  applications  de  notre  règle  ont,  toutefois, 
soulevé  aussi  certaines  critiques. 

Dans  l'ancien  droit,  Boiceau  s'y  montrait  fort  opposé, 
prétendant  qu'on  devait,  pour  la  preuve  testimoniale, 
comme  pour  la  compétence,  considérer  seulement  la 
somme  qui  était  demandée,  et  non  pas  la  somme  qui 

pouvait  être  due «  Quantum  petatur  quasrundum,  est  non 

quantum  debeatur.  »  (L.  19,  §  1,    ff.  de  jurisdict.) 

A  quoi  Danty  répondait  que  si,  en  matière  de  compé- 
tence, on  s'attache  au  chiffre  fixé  par  le  demandeur  dans 
ses  conclusions,  c'est  que  ce  sont  les  conclusions  du  de- 
mandeur qui  déterminent  la  compétence  du  juge,  lequel 
doit  prononcer  sur  tout  ce  qui  est  demandé,  jamais  au 
delà  sans  doute,  mais  toujours  jusque  là. 

Tandis  que,  en  matière  de  preuve  testimoniale,  on 
s'attache  à  la  valeur  de  la  chose  au  moment  de  la 
convention,  parce  que  c'est,  d'après  la  valeur  de  la 
chose  à  ce  moment,  qu'il  faut  décider  si  les  parties  de- 
vaient ou  ne  devaient  pas  en  rédiger  un  acte  écrit.  (Ad- 
ditions de  Danty,  sur  Boiceau,  ch.  xviu,  n°  5;  comp. 
Pothier,  n°  790.) 

L'a\is  de  Danty  prévalut;  et  telle  est  aussi  la  décision 
de  l'article  1 344  ; 
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Décision  très-logique,  suivant  nous,  et  très-conforme 
au  principe  fondamental  de  notre  matière; 

Quoique  Duranton,  dans  le  Droit  moderne^  l'ait,  à  son 
tour,  dénoncée  avec  une  vivacité,  qui  ne  lui  est  pas 
habituelle,  comme  une  de  ces  absurdités  traditionnelles, 
dont  on  trouve,  dit-il,  plus  d'un  exemple!  (T.  XIII, 
n°  523.) 

48.  —  Les  dernières  expressions  de  l'article  1344  : 
qui  n est  point  prouvée  par  écrit,  semblent  être  assez  diffi- 
ciles à  expliquer. 

Le  législateur  a-t-il  voulu  dire  que  si  la  demande  était 
prouvée  par  écrit,  la  preuve  testimoniale  serait  admise? 

Évidemment  non  !  car  si  le  demandeur  avait  une 
preuve  écrite,  il  n'aurait  pas  besoin  de  la  preuve  testi- 
moniale. 

Aussi,  cette  phrase  paraît-elle  avoir  sérieusement  em- 
barrassé Toullier,  qui  pense  qu'il  faut,  pour  lui  donner 
un  sens,  supposer  que  le  demandeur  avait  un  titre  écrit, 
et  que  ce  titre  a  été  détruit  ou  perdu.  (T.  V,  n°  47.) 

IMais  il  n'y  a,  suivant  nous,  rien  de  pareil  à  supposer. 

Et  le  sens,  très-naturel,  de  ces  expressions  finales  de 
l'article  1344,  est  expliqué,  en  effet,  très-naturellement 
par  M.  Jaubert,  dans  son  Rapport  au  Tribunat  : 

«  On  ne  pourrait  non  plus,  disait-il,  prétendre  à  la 
preuve  testimoniale,  si  la  somme  de  150  fr.  n'était  que 
le  restant  ou  partie  d'une  créance  plus  forte,  qui  n'aurait 
pas  été  prouvée  par  écrit.  »  (Locré,  Législat.  civ.,  t.  XII, 
p.  528.) 

Oui!  d'une  créance,  qui,  étant  supérieure  à  150  fr. 
au  moment  où  elle  s'est  formée,  aurait  du  être  prouvée 
par  écrit,  et  ne  l'aurait  pas  été;  ce  qui  complète  logi- 
quement la  disposition  de  l'article  I344. 

49.  —  Cette  déclaration  que  la  somme  demandée  est 
le  restant  ou  fait  partie  d'une  créance  plus  forte,  peut 
émaner  : 

Soit  du  demandeur: 
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Soit  des  témoins  ; 
Soit  du  défendeur. 

50.  —  a.  —  Il  se  peut  d'abord  que  le  demandeur 
lui-même,  de  bonne  foi,  dans  l'explication  de  la  cause, 
sur  laquelle  il  fonde  sa  créance,  le  déclare  ainsi. 

C'est  là,  de  sa  part,  un  aveu,  qui  ne  pourrait  pas  être 
sans  doute  révoqué  sous  prétexte  d'une  erreur  de  droit, 
s'il  venait  alléguer,  par  exemple,  qu'il  ignorait  que  cette 
déclaration  allait  lui  enlever  le  moyen  de  la  preuve  testi- 
moniale. 

Mais  il  pourrait  être  révoqué,  suivant  le  Droit  commun, 
pour  erreur  de  fait,  s'il  établissait,  par  exemple,  que  la 
cause,  par  lui  déclarée  de  sa  demande,  n'élève  pas  sa 
créance  au-dessus  de  150  fr.  (Comp.  Supra,  n°  45.) 

51.  —  b.  —  Mais  le  demandeur  n'a  fait  aucune  dé- 
claration pareille,  ni  explicite,  ni  implicite.  Soit  par  er- 
reur, soit  par  réticence  et  dissimulation,  il  a  demandé 
purement  et  simplement  une  somme  inférieure  à  150  fr.; 
il  ne  dit  rien  d'un  à-compte  qu'il  a  reçu;  peut-être  même 
sacrifie-t-il  une  partie  de  sa  créance,  pour  sauver  le  res- 
tant, au  moyen  de  la  preuve  testimoniale. 

Mais  voici  que  l'enquête  ayant  été  ordonnée,  les  té- 
moins déclarent  que  la  créance,  dont  le  payement  est  ré- 
clamé pour  une  somme  moindre  de  1 50  fr.,  s'élevait  ori- 
ginairement à  une  somme  plus  forte. 

Le  juge,  en  présence  de  ce  résultat  de  l'enquête, 
devra-t-il  condamner  le  défendeur  à  payer? 

Malleville  a  répondu  affirmativement,  prétendant  que 
l'article  1 344  se  réfère  seulement  au  cas  où  la  déclara- 
tion, qu'il  suppose,  est  faite  par  le  demandeur.  (Sur  cet 
article.) 

Mais  ce  sentiment  n'a  pas  été  et  ne  pouvait  pas  être 
suivi  : 

D'une  part,  en  effet,  le  texte  de  l'article  1344,  dans  sa 
généralité,  comprend  aussi  bien  le  cas  où  la  déclaration 
émane  des  témoins  que  celui  où  elle  émane  du  demandeur  ; 
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Et,  d'autre  part,  le  motif  essentiel  de  la  loi  est  le  même 
dans  les  deux  cas.  On  ne  saurait  admettre  que  le  deman- 
deur puisse,  en  trompant  la  religion  des  juges,  par  sa  dis- 
simulation, se  soustraire  à  l'application  de  l'article  1344. 

Les  juges  donc,  qui  ne  sont  pas  liés  par  l'interlocu- 
toire, qu'ils  avaient  d'abord  ordonné,  devront  alors  rejeter 
la  demande,  sans  tenir  compte  du  résultat  de  l'enquête, 
si  ce  n'est  précisément  pour  y  trouver  la  preuve  que  la 
somme  demandée  est  le  restant  ou  fait  partie  d'une 
créance  plus  forte,  qui  aurait  dû  être  prouvée  par  écrit. 
(Comp.  Toullier,  t.  V,  n°  45;  Duranton,  t.  XIII,  n°  323; 
Zachariœ,  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  430;  Bonnier, 
n°  159;  Colmetde  Santerre,  t.  V,  n°  317  bis,  II;  La- 
rombière,   t.  V,  art.  1344,  n°  13.) 

32.  —  c.  —  Cette  fois,  c'est  le  défendeur, qui,  pour 
écarter  de  lui  la  preuve  testimoniale,  déclare  que  la  somme 
demandée  est  le  restant  ou  fait  partie  d'une  créance,  qui 
était  originairement  plus  forte. 

Imprudente  tactique,  et  qu'il  est  même  difficile  de 
supposer! 

Car  voilà,  de  sa  part  aussi,  un  aveu,  dont  le  demandeur 
ne  manquera  pas  de  demander  acte,  et  dans  lequel  les 
juges  pourront  trouver,  suivant  les  cas,  sinon  toujours 
une  preuve  complète,  du  moins  un  commencement  de 
preuve  par  écrit,  qui  précisément  rendrait  admissible  la 
preuve  testimoniale  ; 

A  moins  que  le  défendeur  n'ait  eu  le  soin  d'ajouter  à 
sa  déclaration  des  réserves,  qui  écarteraient  de  lui  ces 
dangers,  en  la  rendant  indivisible. 

Paul  demande  à  Pierre  le  payement  d'une  somme 
de  150  fr.;  et  il  offre  de  prouver  sa  créance  par  té- 
moins. 

A  quoi  Pierre  répond  qu'en  effet,  il  a  été  débiteur  de 
Paul,  non  pas  de  150  fr.,  mais  de  300  fr.,  et  qu'il  lui  a 
payé  la  somme  entière. 

Puis,  il  ajoute  qu'il  résulte  de  son  aveu  même  que  la 
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preuve  testimoniale  de  la  somme  de  1 50  fr.  demandée 
ne  serait  pas  d'ailleurs  recevable. 

Une  déclaration,  ainsi  conçue,  serait,  en  effet,  indivi- 
sible. (Art.  1356;  comp.  Larombière,  t.  V,  art.  1344, 
n°  21.) 

55.  —  Je  prétends  que  Pierre  et  Paul  me  doivent  so- 
lidairement une  somme  de  300  fr. 

Mais  je  n'ai  pas  d'acte  écrit  constatant  ma  créance. 

Et  j'assigne  seulement  l'un  d'eux,  ou  même  je  les 
assigne  tous  les  deux  ensemble;  mais  je  conclus  sé- 
parément, contre  chacun  d'eux,  au  payement  de  sa  part 
virile,  c'est-à-dire  d'une  somme  de  1 50  fr.;  et  je  demande 
à  établir  mes  deux  créances  par  témoins. 

Dois-je  y  être  admis? 

La  négative  nous  paraît  certaine. 

La  créance  d'un  demandeur  consiste,  bien  entendu, 
dans  la  somme,  au  payement  de  laquelle  il  peut  conclure 
contre  le  défendeur  lui-même  personnellement. 

Or,  quelle  est  la  somme  au  payement  de  laquelle  je  puis 
conclure,  séparément,  contre  chacun  de  mes  débiteurs, 
Pierre  et  Paul? 

C'est  la  somme  de  300  fr.  que  je  prétends  qu'ils  me 
doivent  solidairement  (art.  1200). 

Donc,  la  somme  demandée  fait  partie  d'une  créance 
plus  forte,  qui  aurait  dû  être  prouvée  par  écrit  ;  et  cette 
créance,  en  effet,  valait  bien  que  l'on  fît  les  frais  d'un 
acte. 

Vainement  je  dirais  que  je  renonce  au  bénéfice  de  la 
solidarité. 

Ma  renonciation  ne  saurait  me  soustraire  à  cette  sanc- 
tion de  la  loi,  qui,  en  ne  me  permettant  pas  la  preuve 
par  témoins,  me  punit  de  l'infraction  que  j'ai  commise 
à  la  disposition  impérative  de  l'article  1 341 . 

54. —  Supposons  maintenant  un  cautionnement. 

Je  prétends  que  Pierre  est  mon  débiteur  principal  d'une 
somme  de  300  fr.  ; 
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Et  que  Paul  s  est  rendu  sa  caution,  envers  moi,  jusqu'à 
concurre.ice  d'une  somme  de  150  fr. 

Pourrais-je  prouver  par  témoins,  contre  Paul,  l'exis- 
tence de  ce  cautionnement? 

Il  faut  distinguer  : 

Non  l  si  l'existence  de  la  dette  principale  de  300  fr. 
n'est  pas  prouvée  par  écrit  ;  car  il  est  vrai  alors  de  dire 
que  la  dette  accessoire  du  cautionnement  jusqu'à  concur 
rence  de150fr.,  fait  partie  d'une  créance  plus  forte;  et  il 
serait  étrange  que  le  demandeur  fût  admis  à  la  preuve 
testimoniale  contre  la  prétendue  caution,  tandis  qu'il  n'y 
serait  pas  admis  contre  le  prétendu  débiteur  principal. 

Oui!  au  contraire,  si  la  dette  principale  est  prouvée 
par  écrit;  l'article  1344  cesse  alors  d'être  applicable, 
puisqu'il  ne  s'agit  plus,  entre  le  demandeur  et  la  préten- 
due caution,  que  d'une  somme  de  150  fr.,  pour  laquelle 
ils  n'étaient  pas  tenus  de  passer  un  acte  écrit.  (Comp.  La- 
rombière,  t.  V,  art.  1344,  n°  20.) 

55.  —  Pierre  demande  100  fr.  à  Paul;  et  il  déclare 
que  cette  somme  est  le  reliquat  du  prix  de  200  fr.  d'une 
vente  qu'il  lui  a  faite; 

Ou  il  lui  demande  50  fr.;  et  il  déclare  que  cette  somme 
fait  partie  du  prêt  de  200  francs  qu'il  a  fait  à  son  auteur, 
dont  Paul  est  héritier  pour  un  quart. 

Il  ne  sera  pas  reçu  à  la  preuve  testimoniale;  c'est  l'ap- 
plication directe  de  l'article  1344  (supra,  n°  46). 

Aussi,  Pierre  ne  s'en  tient-il  pas  là  ;  il  ajoute  que  Paul 
a  reconnu  cette  dette  de  100  fr,  ou  de  50  fr.,  et  qu'il  a 
promis  de  la  payer. 

Et  c'est  de  cette  promesse,  que  Pierre  demande  à  fournir 
la  preuve  par  témoins. 

Doit-il  y  être  admis  ? 

Dans  l'ancien  Droit,  Pothier,  prévoyant  ces  deux  hy- 
pothèses, répondait  affirmativement  : 

«  Mais,  disait-il,  si,  dans  l'un  et  l'autre  cas,  le  de- 
mandeur offrait  la  preuve  testimoniale,  non  de  la  vente 
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faite  pour  le  prix  de  200  livres,  non  du  prêt  de  200  livres, 
mais  de  la  promesse  que  lui  aurait  faite  le  défendeur  de 
lui  payer  les  60  livres,  qui  restaient  dues  du  prix  de  cette 
vente,  ou  les  50  livres  qui  lui  étaient  dues  pour  son 
quart,  je  pense  qu'il  devrait  être  reçu  à  la  preuve;  car 
cette  promesse  est  une  nouvelle  convention  confirmative 
de  la  première;  et  l'objet  de  cette  nouvelle  convention 
n'excédant  pas  100  livres,  rien  n'empêche  que  la  preuve 
testimoniale  en  puisse  être  admise.  »  (N°  790.) 

Cette  solution  a  été  généralement  admise  dans  le 
Droit  nouveau.  (Comp.  Toullier,  t.  V,  n°  45;  Duranton, 
t.  XIII,  n°  323;  Marcadé,  art.  1344,  n°  4;  Zachariœ,  Au- 
bry  et  Rau,  t.  VI,  p.  431  ;  Bonnier,  n°  159.) 

Et  nous  y  adhérons  tout  à  fait. 

M.  Larombière,  toutefois,  la  conteste;  et  d'après  le  sa- 
vant auteur,  l'allégation  de  cette  simple  promesse  ou 
reconnaissance  ne  suffirait  pas  pour  autoriser  le  deman- 
deur à  en  faire  la  preuve  par  témoins. 

La  créance  originaire  s'élevant  à  200  fr.,  ne  pouvait 
pas  être  établie  par  la  preuve  testimoniale,  même  après  le 
fait  qui  l'avait  réduite  à  100  fr.  ou  à  50  fr.; 

Or,  la  reconnaissance  par  le  défendeur  de  la  créance 
ainsi  réduite,  et  la  promesse  faite  par  lui  de  la  payer,  ne 
changent  pas  la  créance  elle-même,  ni  sa  cause,  ni  son 
objet  ; 

Donc,  elles  ne  sauraient  changer  non  plus  le  mode  de 
preuve  qui  lui  est  applicable;  et  la  preuve  par  témoins, 
qui  n'était  pas  possible  avant,  ne  doit  pas  être  non  plus 
possible  après. 

D'où  M.  Larombière  conclut  que  la  preuve  testimoniale 
ne  serait  possible  que  dans  le  cas  où  une  novation  serait 
intervenue  entre  les  parties,  conformément  à  l'article  1 271 
ou  à  l'article  879  (t.  V,  art.  1344,  n08  14-16). 

Mais  nous  ne  pensons  pas  que  cet  argument  soit  assez 
fort  pour  renverser  l'ancienne  doctrine  : 

1°  En  effet,  l'article  1341  n'ordonne  de  passer  un  act 
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écrit  que  pour  les  choses  qui  excèdent  la  valeur  de  1 50  fr. 
(autrefois  100  livres); 

Or,  au  moment  où  le  défendeur  reconnaissait  devoir 
100  fr.  ou  50  fr.,  et  promettait  de  les  p;iyer,  la  dette, 
par  lui  reconnue,  n'excédait  pas  cette  somme; 

Donc,  il  n'y  avait  pas  nécessité  légale  d'en  passer  acte 
et  de  faire,  pour  une  aussi  modique  valeur,  les  frais  d'un 
écrit. 

Si  un  acte  écrit  en  avait  été  passé,  il  ferait  preuve, 
bien  entendu;  et  apparemment  on  ne  prétendrait  pas 
que  cet  acte  renferme  une  convention   sans  cause  ! 

Eh  bien  !  si  cette  convention  nouvelle,  par  laquelle  le 
défendeur  s'est  obligé  à  payer  les  1 00  fr.  ou  les  50  fr.  res- 
tant dus,  aurait  pu  être  prouvée  par  écrit,  elle  doit 
pouvoir  être  aussi  prouvée  par  témoins. 

Car  il  ne  s'agit  pas  de  la  convention  elle-même  au 
fond. 

Il  ne  s'agit  que  de  la  preuve. 

2°  Supposez  que  le  demandeur,  lorsqu'il  a  reçu  cette 
reconnaissance  et  cette  promesse  de  payement  du  défen- 
deur, lui  ait  accordé  un  terme. 

Dira-t-on  que  la  preuve  de  cette  nouvelle  convention 
ne  pourra  pas  être  faite  par  témoins  ? 

Gela  paraît  bien  impossible!  et  M.  Larombière,  en  effet, 
ne  le  dit  pas,  puisqu'il  admet,  en  cas  pareil,   l'applica 
tion  de  l'article  879  (comp.  notre  Traité  des  Successions, 
1.  V,  n°  261). 

Or,  la  concession  d'un  terme  n'opère  pas  novation. 

3°  C'est  que  véritablement  il  n'est  pas  nécessaire  que 
cette  reconnaissance  faite  pa''  le  débiteur,  constitue  une 
novation,  pour  que  la  preuve  testimoniale  en  soit  admis- 
sible. 

La  reconnaissance  seule  y  suffit  ;  et  de  même  quelle 
interrompt  la  prescription  (art.  2248),  elle  est  suscep- 
tible d'être  prouvée  par  témoins. 

06.  —  Il   nous  serait  également  impossible  de  nous 
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ranger  à  la  doctrine  de  M.  Larombière,  dans  une  espèce 
qu'il  emprunte  à  Duranton,  et  sur  laquelle  il  combat  sa 
solution. 

«  M.  Duranton,  dit-il,  suppose  une  vente  faite  moyen- 
nant un  prix  supérieur  à  150  fr.,  sur  lequel  l'acquéreur 
a  payé  comptant  une  partie,  qui  réduit  la  somme  restée 
due,  à  un  chiffre  inférieur.  Il  se  demande  si,  dans  ce 
cas,  l'article  1344  est  applicable  ;  et  il  se  prononce  pour 
la  négative,  par  la  raison  que,  en  réalité,  la  dette  n'a 
jamais  été,  par  l'effet  du  payement  comptant,  que  d'une 
somme  n'excédant  pas  1 50  tr.  » 

Et  M.  Larombière  ajoute  : 

«  Cette  opinion  nous  paraît  inadmissible.  »  (T.  V, 
art.  1344,  n°  17.) 

Nous  devons  dire  qu'elle  nous  paraît,  au  contraire, 
très-juridique  : 

La  loi,  en  effet,  n'a  pas  voulu  imposer  aux  parties  la 
nécessité  de  faire  les  frais  d'un  acte  écrit,  lorsque  leur 
convention,  au  moment  où  elle  est  formée,  ne  crée  qu'une 
obligation  inférieure  à  1 50  fr.  ;  tel  est  le  vrai  sens  de 
l'article  1341  ; 

Or,  si  la  convention  dont  il  s'agit,  avait  pour  objet 
une  chose  d'une  valeur  supérieure  à  1 50  fr. ,  elle  ne 
faisait  naître  finalement,  au  moment  où  elle  se  for- 
mait, qu'une  obligation  d'un  chiffre  inférieur  à  cette 
somme  ; 

Donc,  il  n'y  avait  pas,  pour  les  parties,  nécessité  légale 
d'en  passer  acte. 

C'est  par  le  même  motif,  dans  un  autre  ordre  d'idées, 
que,  dans  le  cas  d'une  convention  synallagmatique,  il 
n'y  a  pas  lieu  d'appliquer  l'article  13^5,  qui  exige  que 
l'acte  sous  seing  privé,  qui  en  est  dressé,  soit  fait  double, 
si  l'une  des  parties  a  entièrement  exécuté  ses  obligations, 
au  moment  où  la  conveution  s'est  formée  (comp.  ïe 
tome  VI  de  ce  Traité,  n°  399  ;  Marcadé,  art.  1344, 
n°  III;  Bonnier,  n°  159) 
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57.  — Ce  qui  résulte  d'ailleurs  de  l'article  1344,  c'est 
qu'il  suffit,  pour  que  la  preuve  testimoniale  soit  inad 
missible,  que  la  chose,  qui  est  l'objet  de  la  convention, 
excède  150  fr.,  lors  même  que  la  demande  à  laquelle 
cette  convention  donne  actuellement  lieu,  serait  infé- 
rieure à  cette  somme. 

Paui  forme,  contre  Pierre,  une  demande  en  délivrance 
d'une  chose,  qu'il  prétend  que  celui-ci  lui  a  vendue  pour 
300  fr. 

Pierre  reconnaît  l'existence  de  la  vente;  mais  il  prétend 
que  le  prix  en  est  de  400  fr. 

La  contestation,  qui  divise  les  parties,  ne  porte  donc, 
en  réalilé,  que  sur  une  valeur  de  100  fr. 

La  preuve  testimoniale  devra-t-elle  être  admise 

Non,  sans  doute. 

Mais,  pourtant,  l'objet  de  la  demande  n'est  finalement 
que  de  1 00  fr.  ! 

Oui,  l'objet  de  la  demande. 

Mais  l'objet  de  la  convention  alléguée,  est  de  300  ou 
400  fr. 

Or,  quel  que  soit  celui  des  deux  chiffres,  que  l'on 
admette,  cette  convention,  du  moment  où  elle  a  été 
formée,  aurait  dû  être  rédigée  par  écrit  (comp.  Duranton, 
t.  XIII,  n°  318;  Zachariœ,  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  432)! 

58.  —  Pareillement,  lors  même  que  la  demande 
serait  inférieure  à  150  fr.,  la  preuve  testimoniale  ne 
doit  pas  être  admise,  si  la  conséquence  que  la  partie 
veut  en  déduire,  présente  un  intérêt  qui  dépasse  cette 
somme. 

Nous   en   avons  fourni  des  exemples,  auxquels  l'arti- 
cle 1344,  qui  fait  en  ce  moment  l'objet  de  notre  étude, 
est,  en  effet,  applicable  (comp.  supra,  nos  17-19;  Zacha- 
riae,   Aubry  et  Rau,  t.   VI,  p.   433  ;   Larombière,  t.  V, 
art.  1344,  n°  I). 

59.  —  d.  —  L'article  1345  est  ainsi  conçu  : 

«  Si,  dans  la  même  instance,  une  partie  fait  Dlusieurg 
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demandes,  dont  il  n'y  ait  point  de  titre  par  écrit,  et  que, 
jointes  ensemble,  elles  excèdent  la  somme  de  cent  cin- 
quante francs,  la  preuve  par  témoins  n'en  peut  être 
admise,  encore  que  la  partie  allègue  que  ces  créances 
proviennent  de  différentes  causes,  et  qu'elles  se  soient 
formées  en  différents  temps,  si  ce  n'était  que  ces  droits 
procédassent  par  succession,  donation  ou  autrement,  de 
personnes  différentes.  » 

Paul  forme  une  demande  contre  Pierre,  à  fin  de  paye- 
ment de  plusieurs  dettes,  dont  il  est,  dit-il,  tenu  envers 
lui,  à  savoir:  1°  d'une  somme  de  100  fr.,  pour  un  prêt, 
qu'il  lui  a  fait  le  1er  février  ;  2°  d'une  somme  de  50  fr., 
pour  un  autre  prêt,  qu'il  lui  a  fait  le  1er  mars  ;  3°  d'une 
somme  de  100  fr.  pour  toute  autre  cause,  pour  le  prix  de 
la  vente  d'une  chose,  par  exemple,  qu'il  lui  a  faite  le 
V  avril. 

Paul  peut-il  être  admis  à  la  preuve  testimoniale  de 
chacune  de  ces  trois  créances,  qu'il  prétend  avoir  contre 
Pierre  ? 

Non! 

Mais  pourquoi  donc? 

Le  total  de  ces  créances  réunies,  s'élevant  à  250  fr., 
dépasse  sans  doute  la  limite  dans  laquelle  la  preuve 
testimoniale  est  admissible. 

Mais  précisément,  il  n'y  a  pas  lieu  de  les  réunir  ni  de 
les  considérer,  en  masse,  comme  une  seule  créance,  puis- 
qu'elles ont  été  contractées  pour  des  causes  différentes  et 
en  des  temps  différents. 

Rien  ne  s'oppose,  en  effet,  à  ce  que  le  même  débiteur 
contracte  verbalement,  envers  le  même  créancier,  plusieurs 
dettes  séparées  et  distinctes,  dès  qu'aucune  d'elles  n'excède 
la  valeur  de  1 50  fr.  ;  et  il  semble  que  ces  dettes  doivent 
pouvoir  être  établies,  séparément  et  distinctement,  par 
la  prouve  testimoniale,  puisque  le  créancier  n'est  en 
faute,  à  Fégard  d'aucune  d'elles,  considérée  isolément, 
pour   n'avoir  pas  fait  rédiger  un  acte  écrii. 
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Cette  objection  est  très-sérieuse  ;  et  à  ne  consulter  que 
la  logique,  la  conclusion,  qui  en  résulte,  paraîtrait 
irrésistible. 

Aussi,  avait-elle  été  admise,  sous  l'empire  de  l'Or- 
donnance de  Moulins,  qui  ne  contenait  à  cet  égard  au- 
cune prohibition  spéciale. 

Les  auteurs  les  plus  accrédités  n'y  faisaient  même 
aucun  doute.  (Comp.  Boiceau,  liv.  I,  ch.  xvm,  nog  41-12.) 

Et   la  pratique  était  conforme  à  la  doctrine. 

60.  —  Cependant,  l'Ordonnance  de  1667  introduisit, 
pour  ce  cas,  une  disposition  spéciale,  prohibitive  de  la 
preuve  par  témoins. 

Tel  fut  l'objet  de  l'article  5  du  titre  xx,  qui  se  trouve 
reproduit,  à  peu  près  littéralement,  dans  notre  article 
1345. 

Cette  innovation  fat  toutefois  vivement  combattue;  le 
premier  président  Lamoignon  notamment  s'y  montra  fort 
opposé,  prétendant  quelle  était  contre  le  droit  et  contre 
l'usage,  si,  par  exemple,  il  est  dû  300  livres  pour  di- 
verses causes,  que  la  preuve  en  soit  différente,  que  les  té- 
moins et  les  lieux  le  soient  aussi. 

Mais  le  rédacteur  de  l'Ordonnance,  M.  Pussort,  défendit 
ce  projet,  en  répondant  que  si  on  ne  réduisait  toutes  les 
demandes  ensemble,  on  ne  manquerait  pas  de  témoins 
affidés  pour  déposer. 

A  quoi  le  président  de  Novion  ajouta  que  les  procès 
qui  se  font  pour  différentes  causes  peuvent  être  joints 
pour  la  plus  grande  facilité,  et  que  cette  multiplicité  d'ac- 
tions était  contraire  à  la  présente  ré  formation.  (Comp. 
Procès-verbal  de  l'Ordonnance  de  1667,  p.  220.) 

61. —  Les  mêmes  critiques,  qui  avaient  accueilli 
l'article  5  du  titre  xx  de  l'Ordonnance  de  1667,  ont  été 
renouvelées  contre  l'article  1345. 

«  M.  Pussort,  s'écrie  Toullier,  ne  donna  au  premier 
président  Lamoignon  qu'une  réponse  évasive;  il  dit 
qu'il  s'agissait,  dans  l'article,    d'empêcher  que,  par  le 
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moyen  de  deux  faux  témoins,  Von  ne  se  rendît  maître  du 
bien  des  hommes;  crainte  absolument  illusoire  dans  le  cas 
proposé,  puisque  les  témoins  sont  différents  sur  chaque 
chef  de  demande  au-dessous  de  100  livres,  aujourd'hui 
de  150  francs.  »  (T.  V,  n°  48.) 

Nous  croyons  que  ces  critiques  ne  sont  pas  fondées,  et 
que  la  disposition,  que  les  rédacteurs  du  Code  ont  em- 
pruntée à  l'Ordonnance  de  1667,  peut  être,  au  contraire, 
justifiée  par  des  raisons  décisives  : 

1°  Nous  avons  reconnu  que,  après  avoir  posé,  dans 
l'article  1 341 ,  la  règle  qui  prohibe  la  preuve  testimoniale 
de  toute  chose  excédant  la  valeur  de  cent  cinquante 
francs,  le  législateur  avait  le  devoir  d'en  assurer  efficace- 
ment l'application,  et  de  déjouer  les  fraudes,  au  moyen 
desquelles  on  pourrait  entreprendre  de  s'y  soustraire  ; 

Or,  tel  est  précisément  le  but  de  la  disposition  de  l'ar- 
ticle 1 345,  comme  aussi  des  articles  1 342, 1 343  et  1 344. 
(Comp.  supra,  n°  36.) 

«  Autant  aurait  valu,  disent  MM.  Aubry  et  Rau,  rayer 
du  Code  la  prohibition  de  la  preuve  testimoniale  en  ma- 
tière excédant  150  francs,  que  d'admettre  cette  preuve 
à  l'appui  de  la  réclamation  de  celui  qui  serait  venu  pré- 
tendre que  sa  demande,  quoique  supérieure  à  150  francs, 
se  compose  de  créances  distinctes,  dont  chacune  est  in- 
férieure à  cette  somme.  »  (T.  VI,  p.  436.) 

C'est  en  ce  sens  que  M.  Bigot-Préameneu  disait  que 
les  témoins  ne  méritent  pas  plus  de  foi  sur  la  cause  ou  sur 
l'époque  de  la,  dette  que  sur  la  dette  elle-même,  et  que  c'eût 
été  un  moyen  facile  d'éluder  la  loi.  (Exposé  des  motifs, 
Locré,  Législat.  civ.,  t.  XII,  p.  406-407.) 

2°  Le  premier  président  Lamoignon,  dans  ses  objec- 
tions, supposait  toujours  que  les  témoins  étaient  différents 
pour  chacune  des  dettes  isolément  prises.  (Supra, 
n°  60.) 

Et  c'est  toujours  aussi  dans  cette  supposition  que 
Toullier    raisonne,     sans    jamais     supposer    que    les 
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mêmes  témoins  puissent  être  produits  pour  établir 
l'existence  de  ces  dettes  prétendues  multiples  et  dis- 
tinctes. 

Il  est  possible  pourtant  que  le  demandeur  produise 
les  mêmes  témoins  pour  établir  l'existence  des  différentes 
dettes,  dont  il  réclame  le  payement. 

Faudra-t-il  distinguer  entre  les  deux  cas,  pour  admettre 
la  preuve  testimoniale,  si  les  témoins  sont  différents, 
et  pour   la   rejeter,  si  les  témoins  sont  les  mêmes! 

On  ne  trouve,  ni  dans  l'ancien  Droit,  ni  dans  le 
Droit  nouveau,  aucune  trace  de  cette  distinction,  qui 
serait  une  complication  de  plus  dans  une  matière,  qui 
n'est  pas  déjà  très-simple! 

3°  Que  devait  donc  faire  le  législateur? 

Il  devait  s'attacher  à  la  règle  fondamentale,  qu'il 
venait  de  poser,  savoir  :  qu'il  doit  être  passé  acte  de 
toutes  choses  excédant  la  valeur  de  150  francs,  sous 
peine  de  ne  pouvoir  en  établir  la  preuve  par  témoins  ; 

Or,  du  jour  où  Paul  devenait  créancier  de  Pierre  d'une 
somme  totale  excédant  \  50  francs,  il  devait  en  passer  un 
acte  écrit, 

Il  n'était  pas  en  faute  pour  la  première  dette,  qui  ne 
s'élevait  qu'à  100  francs. 

Sans  doute! 

Pas  plus  que  pour  la  seconde  dette,  qui  ne  s'élevait 
qu'à  50  francs. 

Mais,  dès  que  la  troisième  dette,  qui  était  de  1 00  francs, 
portait  le  total  à  250  francs,  il  devait  en  être  passé  un 
acte  écrit. 

Et  voilà  comment  l'article  1345  est  la  conséquence 
logique  et  la  sanction  nécessaire  de  l'article  1341 .  (Comp. 
Pothier,  n°  792.) 

62.  —  Cette  explication  du  motif,  sur  lequel  ii  est 
londé,  détermine  aussi  l'étendue  d'application,  qu'il 
ce»  lu  porte. 

Il  est  clair,  en  effet,  que  i'articie  1 345  ne  sera  pas  ap- 
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plicable,  lorsque  le  demandeur  n'aura  pas  contrevenu  à 
la  disposition  de  l'article  1341,  c'est-à-dire  lorsqu'il  ne 
sera  pas  en  faute  pour  n'avoir  pas  fait  dresser  un  acte 
écrit  de  l'une  des  dettes,  dont  le  montant  cumulé  excède 
le  chiffre  de  1 50  francs. 

Le  législateur  en  fournit  lui-même  l'exemple  dans 
notre  texte. 

C'est  bien  pour  cela,  en  effet,  qu'il  dispose  que  la 
preuve  testimoniale  sera  admissible,  dans  le  cas  où  ces 
dettes  procéderaient  par  succession,  donation  ou  au- 
trement, de  personnes  différentes. 

Pierre  avait  prêté  verbalement  une  somme  de  100  francs 
à  Paul. 

De  son  côté,  Jules  avait  aussi  prêté  verbalement  à 
Paul  une  somme  de  100  francs. 

Pierre  devient  héritier  de  Jules  ;  et  le  voilà,  en 
conséquence,  créancier  de  Paul,  d'une  somme  de 
200  francs,  savoir  :  de  100  francs  qu'il  lui  a  prêtés,  et  de 
100  francs,  que  Jules,  son  auteur,  lui  a  prêtés  aussi. 

Il  pourra  néanmoins  être  admis  à  prouver  par  témoins 
l'une  et  l'autre  dette. 

Car  aucune  infraction  n'a  été  commise  à  la  règle  de 
l'article  1341  :  ni  par  lui,  ni  par  son  auteur,  puisque 
chacun  d'eux  n'a  jamais  été  créancier  que  de  100  francs, 
et  qu'au  moment  où  lui,  Pierre,  devenait,  par  le  dé- 
cès de  Jules,  créancier  de  Paul,  d'une  somme  totale  de 
200  francs,  il  ne  pouvait  pas  s'en  procurer  une  preuve 
par  écrit. 

Ces  mots  du  texte  :  ou  autrement,  prouvent  d'ail- 
leurs qu'il  faut  appliquer  cette  disposition  au  cas  où  les 
dettes,  qui  procèdent  de  personnes  différentes,  se  trou- 
vent réunies  sur  lit  même  tête,  soit  à  titre  gratuit,  soit 
à  titre  onéreux,  comme  par  une  cession-transport;  il 
n'y  a  pas,  en  effet,  de  motif  de  différence  entre  les  deux 
cas.  (Comp.  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  n°  318  bis,  II.) 

63.  —  A  plus  forte  raison,  l'article  1345  ne  serait-il 
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pas  applicable,  s'il  y  avait  un  litre  par  écrit  de  l'une  des 
dettes. 

C'est  aussi  ce  que  le  texte  déclare. 

11  faut  même  ajouter  qu'un  simple  commencement  de 
preuve  par  écrit  suffirait. 

Telle  était  la  disposition  expresse  de  l'article  5  du 
titre  xx  de  l'Ordonnance  de  1667,  qui  portait  que: 

Si,  dans  une  même  instance,  la  partie  fait  plusieurs 
demandes,  dont  il  n'y  ait  pomt  de  preuve  ou  commence- 
men  t  de  preuve  par  écrit 

Or,  il  nous  paraît  certain  que  le  législateur  de  notre 
Gode,  malgré  cette  différence  de  rédaction  entre  l'article 
de  l'Ordonnance  et  l'article  1 345,  n'a  pas  eu  l'intention 
de  modifier  l'ancien  droit,  ni  de  se  montrer  plus  sévère. 

En  effet,  l'article  1345  estla  sanction  de  l'article  1 341  ; 
et  il  n'est,  par  conséquent,  applicable  que  dans  les  mêmes 
cas,  où  l'article  1341  est  lui-même  applicable;  or,  d'a- 
près l'article  1347,  l'article  1341  n'est  pas  applicable, 
lorsqu'il  existe  un  commencement  de  preuve  par  écrit. 

Cette  dette,  qui  n'est  pas  soumise  à  la  règle  prohibi- 
tive de  la  preuve  testimoniale,  fût-elle  d'un  chiffre  bien 
supérieur,  de  1000  francs,  de  10  000  francs,  qu'elle 
pourrait  être  prouvée  par  témoins  ! 

Il  est  donc  d'évidence  qu'elle  ne  saurait  être  comprise 
dans  l'addition  des  différentes  dettes,  dont  le  montant 
cumulé  peut  rendre  la  preuve  testimoniale  inadmissible, 
d'après  l'article  1345. 

Et  cela  peut  expliquer  comment  le  rédacteur  de  cet  ar- 
ticle n'y  a  pas  mentionné  une  exception  spéciale  pour 
les  chefs  de  demande,  qui  seraient  appuyés  d'un  com- 
mencement de  preuve  par  écrit;  puisqu'il  existe,  en  ce 
qui  concerne  ces  chefs  de  demande,  une  exception  géné- 
rale dans  l'article  1347.  (Comp.  Delvincourt,  t.  II, 
p.  624-625;  Duranton,  t.  XIII,  n°  324;  Zachariae,  Aubry 
et  Rau,  t.  VI,  p.  437;  Larombière,  t.  V,  art.  1345, 
nM3.) 
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64.  —  Que  l'on  doive  aussi  faire  abstraction,  dans 
l'évaluation  des  différentes  demandes,  qui  sont  jointes 
ensemble,  de  celles  des  dettes  qui,  d'après  l'article  1348, 
peuvent  être  exceptionnellement  prouvées  par  témoins, 
cela  est  incontestable. 

Telle  est  la  conséquence  nécessaire  de  notre  prémisse. 
(Supra,  n°  62.) 

65.  —  Il  faut  en  dire  autant  de  celles  des  dettes  qui, 
en  raison  de  leur  nature  commerciale,  peuvent  être  prou- 
vées par  témoins  (art.  1341,  Code  Napol.;  art.  109, 
Code    de  comm.). 

66.  —  Faut-il  distinguer  si  celles  des  dettes,  dont  la 
preuve  testimoniale  est  exceptionnellement  admissible, 
sont  postérieures  ou  antérieures  à  celles  auxquelles 
aucune  des  exceptions,  qui  précèdent,  n'est  applicable? 

J'avais  prêté  verbalement  à  Paul  une  somme  de  100 
francs. 

Et,  ensuite,  je  deviens  son  créancier  d'une  somme  de 
100  francs  pour  cause,  par  exemple,  de  dépôt  néces- 
saire. 

Dans  ce  cas,  évidemment,  je  pourrai  prouver,  par  té- 
moins, l'une  et  l'autre  de  ces  créances  :  la  première,  en 
vertu  de  l'article  1 341  ;  la  seconde,  en  vertu  de  l'ar- 
ticle 1348. 

Mais  renversons  l'hypothèse. 

J'étais  créancier  de  Paul  d'une  somme  de  100  francs 
pour  cause  de  dépôt  nécessaire. 

Et  ensuite,  je  lui  prête  verbalement  une  somme  de 
1 00  francs. 

Pourrais-je,  cette  fois,  être  admis  à  la  preuve  testimo- 
niale de  l'une  et  de  l'autre  de  ces  créances,  qui  montent 
ensemble  à  200  francs? 

Duranton  a  écrit  que  la  solution  affirmative  ne  serait 
pas  sans  difficulté,  si  le  demandeur  avait  connu  l'exis- 
tence de  la  première  créance,  à  l'époque  où  la  seconde  a 
pris  naissance.  (T.  XIII,  n°  124.) 
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Mais  nous  ne  pensons  pas  qu'il  y  ait  lieu  de  s'arrêter 
à  cette  distinction  de  l'origine  antérieure  ou  postérieure 
des  créances,  dont  la  preuve  testimoniale  est  exception- 
nellement admissible. 

Le  demandeur,  il  est  vrai,  dans  le  second  cas,  pou- 
vait se  procurer  une  preuve  par  écrit  de  la  seconde 
créance. 

Il  le  pouvait;  et  encore  bien  entendu,  seulement  dans 
le  cas  où  il  connaissait  déjà  l'existence  de  la  première 
créance. 

Mais,  même  dans  ce  cas,  le  devait-il?  était-il  dans 
l'obligation  de  passer  un  acte  de  sa  seconde  créance? 

Nullement  !  suivant  nous  ;  car,  sachant  que  sa  pre- 
mière créance  n'était  pas  comprise  dans  la  disposition 
des  articles  1341  et  1345,  il  n'avait  pas  à  en  tenir  compte 
pour  fixer  le  montant  de  la  somme  au  delà  de  laquelle 
il  devait  passer  un  acte  écrit. 

Les  deux  créances  peuvent  donc  cette  fois  encore  être 
prouvées  par  témoins  :  la  première,  en  vertu  de  l'ar- 
ticle 1348;  la  seconde,  en  vertu  de  l'article  1341 .  (Comp. 
Zachariœ,  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  437;  Larombière,  t.  V, 
art.  1345,  n°  14.) 

67.  —  Mais  supposons  ceci  : 

Je  deviens  héritier  de  Pierre,  qui  avait  prêté  verbale- 
ment 1 00  francs  à  Paul. 

Et,  ensuite,  je  prête  moi-même  verbalement  à  Paul 
une  somme  égale,  100  francs. 

Pourrais-je  prouver  par  témoins  l'une  et  l'autre 
créance? 

Il  semblerait,  d'après  la  solution  qui  précède,  qu'il  faut 
répondre  affirmativement;  et  telle  est,  en  effet,  pour  ce 
cas,  la  réponse  de  Duranton  lui-même,  qui  enseigne,  non 
pas,  croyons-nous,  sans  quelque  contradiction  avec  sa 
réponse  précédente,  que  d'après  les  termes  généraux  de 
l'article  1345,  ces  deux  créances  procédant  de  personnes 
différentes,  par  succession,  peuvent  être,  l'une  et  l'autre, 
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prouvées  séparément  par  témoins.  (T.  XIII,,  n°325; 
comp.  Marcadé,  art.  1345.) 

Notre  avis  est  pourtant  que  cette  hypothèse  est  diffé- 
rente de  celle  que  nous  venons  de  résoudre  (su/ira,  n°  66  . 

Dans  celle  qui  vient  d'être  résolue,  l'un  des  chaid  de 
demande  était,  par  lui-même,  par  sa  propre  nature,  en  de- 
hors de  la  prohibition  de  la  preuve  testimoniale; 

Tandis  que,  dans  l'hypothèse  actuelle,  les  deux  chefs 
de  demande  sont  également,  l'un  et  l'autre,  compris  dans 
cette  prohibition. 

Le  jour  donc  où  je  suis  devenu  héritier  de  Pierre,  qui 
avait  prêté  verbalement  cent  francs  à  Paul,  je  me  suis 
trouvé  dans  la  même  situation  que  si  ie  les  lui  avais  prêles 
moi-même. 

Et,  par  conséquent,  si  ensuite,  je  prête  encore,  moi- 
même,  cent  francs  à  Paul,  je  dois  passer  un  acte 
écrit. 

La  vérité  est  que,  dans  ce  cas,  les  deux  de'liï 
ne  procèdent  pas  de  personnes  différentes,  dans  lésons 
exact  de  l'article  1345. 

Qui  est-ce  qui  était  le  créancier  des  cent  francs  d'abord 
prêtés  par  mon  auteur  à  Paul? 

C'était  moi,  désormais,  après  le  décès  de  Paul. 

Et,  puisque  c'est  moi  aussi  qui  ai  prêté  encore  cent 
francs  à  Paul,  les  deux  dettes  procèdent,  en  réalité,  de  la 
même  personne. 

Si  mon  auteur,  après  avoir  prêté  d'abord  verbalement 
cent  francs  à  Paul,  lui  avait  ensuite  prêté  encore  cent  francs 
verbalement,  il  n'aurait  pas  pu  en  faire  la  preuve  par  té- 
moins. 

Or,  je  suis,  comme  héritier,  au  lieu  et  place  de  mon 
auteur. 

Et  la  preuve  de  ces  deux  prêts ,  qu'il  n'aurait  pas  pu 
faire,  je  ne  puis  pas  la  faire  plus  que  lui. 

Seulement,  il  faut  bien  que  nous  admettions,  dans 
ce  cas,  que  notre  solution  ne  serait  pas  applicable,  si  le 
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demandeur  ignorait  l'existence  de  la  première  créance,  au 
moment  où  la  seconde  a  pris  naissance.  (Comp.  Larom- 
bière,  t.  V,  art.  1345,  n°  15;  Colmet  de  Santerre,  t.  V, 
n°318  6w,  III.) 

68.  —  Toullier  propose  cette  hypothèse  : 

«  Paul  avait,  sur  Jean,  deux  créances  de  cent  cinquante 
francs  chacune,  formées  en  des  temps  différents,  pour  des 
causes  différentes,  en  présence  de  témoins  différents.  Il 
meurt.  La  première  des  créances  échoit  à  l'un  des  héri- 
tiers; la  seconde,  à  l'autre;  ou  bien  Paul  a  légué  l'une 
des  créances  à  Jacques,  et  l'autre  à  Pierre,  » 

«  Chacun  de  ces  créanciers  pourra-t-il,  en  formant 
séparément  sa  demande,  être  admis  à  la  preuve  par  té- 
moins? » 

Et  le  savant  auteur  répond  : 

«  Nous  n'en  saurions  douter!  »  (T.  V,  n°  52;  comp. 
Hodier,  Ordonnance  de  1667,  tit.  xx,  art.  5.) 

Cette  solution,  pourtant,  nous  paraît  tout  à  fait  inad- 
missible : 

1°  Parce  que  les  héritiers  ou  successeurs  quelconques 
du  créancier  ne  sauraient  avoir  plus  de  droit  que  celui 
dont  ils  sont  les  ayant  cause,  et  qu'il  n'est  pas  exact  de 
prétendre,  ainsi  que  le  fait  Toullier,  que  l'obligation  de 
passer  un  acte  pour  une  valeur  excédant  cent  cinquante 
francs,  était  personnelle  à  leur  auteur;  c'est  là,  au  contraire, 
en  quelque  sorte,  la  manière  d'être  de  la  créance  elle- 
même,  d'après  sa  nature  intrinsèque; 

2°  Parce  que,  s'il  en  était  ainsi,  rien  ne  serait  plus  fa- 
cile que  d'éluder  la  prohibition  écrite  dans  l'article  1 341 , 
puisqu'il  suffirait  de  fractionner  la  prétendue  créance,  en 

léguant,  ou  même  en  la  transportant  à  plusieurs  ces- 
sionnaires.  (Comp.  Marcadé,  art.  1345  ;  Larombière,  t.  V, 
art.  1345,  n°17.) 

69.  —  C'est  une  question  controversée,  et  qui  peut 
paraître,  en  effet,  délicate,  que  celle  de  savoir  si  la  pro- 
hibition de  la  preuve  testimoniale,  dans  le  cas  prévu  par 
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l'article  1345,  s'applique  seulement  à  l'ensemble  des  de- 
mandes réunies  ? 

Ou  si,  au  contraire,  elle  s'applique  également  à  cha- 
cune d'elles  en  particulier? 

On  a  soutenu,  avec  beaucoup  de  force,  que  l'article  1 345 
ne  prohibe  la  preuve  testimoniale  que  pour  le  total  des 
demandes  additionnées  ensemble,  et  que  cette  solution 
résulte,  soit  de  son  texte,  soit  des  principes  de  cette  ma- 
tière : 

1°  En  effet,  dit-on,  après  avoir  supposé  que  plusieurs 
demandes,  jointes  ensemble,  excèdent  la  somme  de  cent 
cinquante  francs,  le  texte  ajoute  :  la  preuve  par  témoins 
rien  peut  être  admise  ;  construction  de  phrase,  qui  montre 
la  pensée  du  législateur  se  portant  sur  l'ensemble  des 
demandes,  sur  les  demandes  jointes,  auxquelles  se  rap- 
porte grammaticalement  l'expression  en;  d'où  il  suit  que 
ce  que  la  loi  prohibe,  c'est  la  preuve  testimoniale  de  toutes 
les  demandes  réunies. 

2°  Le  motif  de  la  loi  explique  d'ailleurs  très-bien  son 
texte. 

Le  demandeur  ne  doit  être  empêché  d'employer  la 
preuve  testimoniale,  qu'à  l'égard  de  celles  de  ses 
créances  seulement  pour  lesquelles  il  est  en  faute  de 
n'avoir  point  passé  un  acte;  à  l'égard  de  celles-là  sans 
doute,  mais  point  des  autres,  pour  lesquelles  il  n'est  pas 
en  faute. 

Paul  avait,  le  1 er  mars,  prêté  à  Pierre  cinquante  francs 
verbalement. 

Et,  le  1er  avril,  il  lui  prête,  encore  verbalement,  cent 
cinquante  francs. 

Que  Paul  ne  soit  pas  admis  à  la  preuve  testimoniale  de 
la  somme  totale  de  deux  cents  francs,  à  laquelle  s'élèvent 
ces  deux  chefs  de  demande  réunis,  cela  est  très-logique; 
c'est  l'application  textuelle  de  l'article  1345. 

Mais  devra-t-il  être  admis  à  la  preuve  testimoniale  de 
chacune  de  ses  créances  en  particulier,  séparément? 
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On  a  répondu  : 

Oui!  pour  la  première,  celle  de  cinquante  francs. 

Non  !  pour  la  seconde,  celle  de  cent  cinquante  francs. 

Pourquoi? 

Parce  qu'il  n'est  pas  en  faute  pour  la  première; 

Et  qu'il  est  en  faute  pour  la  seconde. 

Pour  la  première,  qui  est  de  cinquante  francs,  il  n'avait 
point  à  passer  un  acte. 

La  faute  n'a  existé  que  pour  la  seconde,  qui,  bien  que 
n'étant  elle-même  que  de  cent  cinquante  francs,  portait 
le  total  de  ses  créances  à  deux  cents  francs. 

Ce  n'est  donc  que  pour  cette  seconde  créance  que 
Paul  est  en  faute;  ce  n'est,  dès  lors,  que  pour  cette  se- 
conde créance,  en  effet,  que  la  preuve  testimoniale  devra 
lui  être  refusée,  et  non  pour  la  première  ;  car  il  serait  diffi- 
cile de  justifier  pourquoi  la  partie,  qui  avait  le  droit  de  prou- 
ver, par  témoins,  certaines  conventions,  perdrait  ce  droit, 
parce  qu'elle  aurait  été  en  faute  à  l'égard  de  conventions  pos- 
térieurement faites.  (Colmet  de  Santerre,  t.  V,  n°  318  bis, 
IV,  et319  6w,  V,  VI,  VII.) 

Nous  ne  pensons  pas,  toutefois,  que  cette  doctrine  soit 
juridique;  et,  à  notre  avis,  la  prohibition  de  la  preuve 
testimoniale,  dans  l'article  1 345,  s'applique,  non  pas  seu- 
lement à  l'ensemble  des  chefs  de  demandes  réunies,  mais 
aussi  à  chacun  de  ces  chefs  en  particulier  : 

1°  En  effet,  si  le  texte  vise  seulement  l'ensemble  des 
divers  chefs  de  demandes  réunies,  c'est  que,  d'après  le 
motif  essentiel  de  la  loi,  ces  divers  chefs  n'en  forment,  à 
ses  yeux,  qu'un  seul!  La  loi  les  additionne;  et,  sans  te- 
nir compte  de  la  différence  alléguée  des  causes  et  des 
temps,  elle  ne  s'arrête  qu'au  chiffre  total. 

Les  témoins,  disait  le  tribun  Jaubert,  ne  méritent  pas 
plus  de  foi  pour  les  causes  et  pour  les  époques  de  la 
dette  que  pour  le  principal  de  la  dette  elle-même  (comp. 
supra   u°  61  )« 

C'est-à-dire  que  la  loi  se  défie  de  cette  décomposition 
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de  la  somme  unique  et  totale,  qui  dépasse  la  limite,  au 
delà  de  laquelle  la  preuve  testimoniale  n'est  pas  admise, 
en  plusieurs  sommes  particulières  et  distinctes,  qui  ne 
la  dépassent  pas;  elle  craint  que  ce  ne  soit  là  un  moyen 
d'échapper  à  la  prohibition. 

Or,  il  est  clair  que  si  telle  est  la  raison  de  la  loi,  cha- 
cun de  ces  chefs  de  demande  en  particulier,  ne  peut 
pas  plus  être  prouvé  par  témoins  que  l'ensemble  de  ces 
demandes  réunies. 

2°  11  nous  paraît  d'ailleurs  inexact  de  prétendre  que  le 
demandeur,  dans  l'exemple  cité  plus  haut,  est  en  faute 
seulement  à  l'égard  de  la  seconde  créance,  et  point  à  l'é- 
gard de  la  première. 

Le  jour,  en  effet,  où  la  seconde  créance  est  née,  à  son 
profit,  contre  le  même  débiteur,  qui  était  déjà  tenu 
envers  lui  de  la  première,  ce  jour-là,  le  créancier  a  été 
obligé  de  passer  un  acte. 

Pour  quelle  créance? 

Pour  la  seconde  seulement  ? 

Évidemment  non  ! 

Il  a  été  tenu  de  passer  un  acte  pour  la  première, 
tout  autant  que  pour  la  seconde. 

Paul,  après  avoir  prêté  d  abord  50  francs  à  Pierre,  le 
1er  mars,  lui  prête  ensuite,  le  1er  avril,  150  francs. 

Il  n'est  tenu  alors,  dit  M.  Colmet  deSanterre,  dépasser 
un  acte  que  pour  cette  seconde  créance. 

Il  n'en  est  pas  tenu  pour  la  première  créance. 

Mais  vraiment  si  !  il  en  est  tenu  pour  l'une  comme 
pour  l'autre;  car  c'est  précisément  la  jonction  de  l'une 
et  de  l'autre,  qui  produit,  ce  jour-là,  l'obligation  de 
passer  un  acte  de  la  somma  totale  qui  en  résulte;  or, 
cette  somme  totale  se  compose  des  deux  créances! 

Et,  quand  notre  savant  collègue  ajoute  que  Paul  ne  doit 
pas  perdre  le  droit  qu'il  avait  de  prouver  par  témoins 
son  premier  prêt  de  50  francs,  parce  qu'il  a  fait  ensuite 
au  même  débiteur  un  second  prêt  de  1 50  francs; 
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Nous  répondons  que  le  droit  de  prouver  par  témoins 
le  premier  prêt  de  50  francs  fait  par  lui  à  Pierre,  n'était 
pas  acquis  à  Paul  d'une  manière  absolue  et  définitive, 
mais  en  tant  seulement  qu'il  ne  deviendrait  pas  créan- 
cier de  Pierre  d'une  somme  plus  forte  et  excédant 
150  francs.  (Comp.  Cour  d'assises  du  Loiret,  6  nov. 
1843,  Frappa,  Dev.,  1844,  11,62;  Curasson,  Compétence 
des  juges  de  paix,  t.  I,  p.  120;  Zachariae,  Aubry  et 
Rau,  t.  VI,  p.  436.) 

Nous  allons  trouver  encore,  du  reste,  un  nouvel  argu- 
ment contre  cette  doctrine  dans  l'article  1346,  auquel 
nous  arrivons. 

70  —  c.  —  Il  est  ainsi  conçu  : 

«  Toutes  les  demandes,  à  quelque  titre  que  ce  soit, 
«  qui  ne  seront  pas  entièrement  justifiées  par  écrit, 
«  seront  formées  par  un  même  exploit,  après  lequel  les 
»  autres  demandes,  dont  il  n'y  aurait  point  de  preuve 
«  par  écrit,  ne  seront  pas  reçues.  » 

Cet  article  reproduit  la  disposition  de  l'article  6  du 
titre  xx  de  l'Ordonnance  de  1667,  comme  l'article  1345 
reproduit  la  disposition  de  l'article  5  de  ce  titre  (supra, 
n°  59).  Les  articles  5  et  6  de  l'Ordonnance,  de  même 
que  les  articles  1345  et  1346  du  Code,  forment,  en 
effet,  une  seule  et  même  règle;  et  le  second  n'est  que  la 
conséquence  logique  du  premier. 

C'est  ce  que  M.  Bigot- Préameneu,  dans  V Exposé  des 
motifs,  expliquait  très-bien  en  ces  termes  : 

«  Enfin,  il  avait  été  prévu  que,  pour  ne  pas  se  pré- 
senter à  la  justice  comme  formant  à  la  fois  plusieurs 
demandes  excédant  la  somme  pour  laquelle  il  doit  y 
avoir  preuve  par  écrit,  on  parviendrait  à  diviser  la  dette, 
en  faisant  les  demandes  successivement  et  par  instances 
séparées.  La  loi  a  encore  prévenu  ce  subterfuge,  en  décla- 
rant que  toutes  les  demandes,  à  quelque  titre  que  ce  soit, 
qui  ne  seraient  pas  entièrement  justifiées  par  écrit, 
seraient  formées  par  un  même  exploit,  après  lequel  les 
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autres  demandes,  dont  il  n'y  aurait  pas  de  preuve  par 
écrit,  ne  seraient  pas  reçues.  »  (Locré,  Léqisl.  av.,  t.  XII, 
p.  407.) 

Tel  est  donc,  d'après  le  législateur  lui-même,  le  carac- 
tère déterminé  et  le  but  défini  de  l'article  1346.  Cet 
article  se  lie  à  l'article  1345;  il  en  est  la  conséquence 
et  la  sanction. 

Voilà,  suivant  nous,  l'explication  véritable  de  l'article 
1346. 

71.  —  Une  autre  explication,  toutefois,  a  été  pré- 
sentée. 

On  reconnaît  bien  que  l'article  1346  a  pour  but  de 
prévenir  les  fraudes  au  moyen  desquelles  le  demandeur 
entreprendrait  d'échaooer  à  la  règle  édictée  par  l'article 
1345. 

Mais  on  ajoute  qu'il  a  encore  un  autre  but,  et  qu'il 
pose,  en  outre,  une  règle  nouvelle,  distincte  de  la  règle, 
que  l'article  1345  a  posée. 

Ce  but,  c'est,  dit-on,  de  prévenir  la  multiplicité  des 
petits  procès,  et  d'économiser  le  temps  et  les  frais  dans 
l'intérêt  privé  des  parties,  comme  aussi  dans  l'intérêt 
public  de  la  société. 

Cette  thèse,  qui  avait  commencé  déjà  à  se  produire 
sous  l'Ordonnance  de  1667,  d'après  le  témoignage  de 
Jousse  (sur  l'article  6  du  titre  xx),  est  aujourd'hui 
soutenue  par  plusieurs  jurisconsultes  des  plus  au- 
torisés. 

Les  conséquences  en  seraient  graves  !  c'est  pourquoi 
nous  voulons  de  suite  les  mettre  en  relief  et  montrer 
combien  les  solutions  à  déduire  de  l'article  1346  seront 
différentes,  suivant  que  l'on  admettra  l'une  ou  l'autre 
de  ces  explications. 

Ainsi,  d'après  les  promoteurs  de  la  seconde  explica- 
tion, l'article  1346  est  applicable  dans  des  cas  où  l'ar- 
ticle 1 345,  au  contraire,  n'est  pas  applicable  : 

1°  Lors  même  que  les  différents  chefs  de  demande 
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procèdent,  par  succession,  donation  ou  autrement,  de 
personnes  différentes  ;  , 

2°  Lors  même  que  le  montant  cumulé  des  divers 
chefs  de  demandes  n'excède  pas  150  francs; 

3°  Lors  même  que  les  demandes  ont  pour  objet  des 
droits  et  créances,  dont  la  preuve  testimoniale  est 
admise  exceptionnellement,  en  vertu  de  l'article  1 348  ; 

4°  Lors  même  que  les  demandes  ou  Tune  d'elles 
s'appuieraient  sur  un  commencement  de  preuve  par 
écrit,  en  vertu  de  l'article  1 347  ; 

5°  Lors  même  que  les  chefs  de  demandes  seraient 
d'une  nature  commerciale. 

Or,  nous  avons  vu  que,  tout  au  contraire,  l'article 
1345  n'est  applicable  dans  aucune  de  ces  hypothèses. 
(Supra,  n°  62.) 

Sur  quels  arguments  donc  est-il  possible  de  fonder 
une  interprétation  pareille,  dont  le  résultat  est  de  dé- 
truire, à  ce  point,  l'harmonie  et  l'unité  de  ces  deux 
textes  et  de  briser  complètement  la  corrélation  étroite, 
qui  paraît  les  unir  ? 

On  répond  que  cette  interprétation  résulte  : 

Soit  de  la  généralité  absolue  du  texte  de  l'article  1 346, 
qui  comprend  toutes  les  demandes,  à  quelque  titre  que 
ce  soit,  qui  ne  seront  pas  entièrement  justifiées  par  écrit, 
c'est-à-dire  dont  il  n'existera  pas  une  preuve  littérale 
complète; 

Soit  du  but  que  le  législateur  s'est  proposé  d'ob- 
vier à  la  multiplicité  des  procès.  (Comp.  Delvincourt, 
t.  II,  p.  624-625;  Duranton,  t.  XIII,  n°  327;  Marcadé, 
art.  1347,  n°6;  Bonnier,  n°  162;  Zachariae,  Aubry  et 
Rau,  t.  VI,  p  437-438;  Colmet  de  Santerre,  t.  V, 
n°  319  6^,1  et  II.) 

72.  —  Mais  ces  arguments  ne  sont  point,  à  notre 
avis,  suffisants  pour  justifier  la  doctrine,  qucj'on  prétend 
en  déduire. 

Et  nous   croyons  que  l'article  1346  est,  tout  autant 
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que  l'article  1345,  inapplicable  dans  les  cinq  hypothèses, 
que  nous  venons  dénumérer  : 

1°  Et  d'abord,  le  législateur  n'a  témoigné,  en  aucune 
manière,  cette  intention,  qu'on  lui  prête,  d'établir,  dans 
l'article  1346,  une  règle  nouvelle,  indépendante  de  la 
règle  qu'il  venait  d'établir  dans  l'article  1 345,  une  règle 
tout  à  fait  étrangère  à  la  matière  de  la  preuve  testimoniale, 
«ans  laquelle  il  décrétait  cet  article. 

M.  Bigot- Préameneu  présentait,  au  contraire,  l'article 
1346  uniquement  comme  la  sanction  adéquate  de  l'ar- 
ticle 1345.  (Supra,  n°  70.) 

On  objecte  que,  lors  de  l'Ordonnance  de  1667,  le  pré- 
sident de  Novion  a  dit  que  «  les  procès,  qui  se  font  pour 
différentes  causes,  peuvent  être  joints,  pour  plus  grande 
facilité;  que  cette  multiplicité  d'actions  était  contraire  à 
la  présente  réformation.  »  (Comp.  le  procès-verbal  des 
conférences  sur  l'Ordonnance  de  1667,  discussion  sur  le 
titre  xviii   du  projet,  art.  h.) 

Cette  observation  sans  doute  est  exacte;  et  il  est 
vrai  que  les  dispositions  prohibitives  de  la  preuve  testi- 
moniale ont  aussi  pour  but  de  prévenir  les  longueurs  et 
les  frais  des  contestations  nombreuses,  qui  pourraient  en 
naître.  Mais  elle  n'a  rien  de  spécial  à  la  disposition 
de  l'article  1346;  c'est  le  caractère  commun  de  tous 
les  articles,  qui  organisent  le  régime  de  cette  espèce  de 
preuve.  (Comp.  supra,  n°  7.) 

Ce  qui  résulte  donc  de  ceci,  c'est  que  l'article  1345 
et  l'article  1346  sont  le  produit  d'une  même  règle, 
et  que  ces  deux  texîes  doivent  être  ■  interprétés  l'un 
par  l'autre,  de  manière  à  maintenir  l'harmonie  dans 
cette  théorie,  dont  ils  sont,  tous  les  deux,  la  commune 
expression. 

2°  Les  partisans  de  la  doctrine,  que  nous  combattons, 
argumentent  de  ces  mots  de  l'article  1346  :  «  ....  Toutes 
les  demandes,  à  quelque  titre  que  ce  soit,  qui  ne  seront 
pas  entièrement  justifiées  par  écrit....  »; 
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Or,  disent-ils,  une  demande,  qui  est  rendue  seulement 
vraisemblable  par  un  commencement  de  preuve  par  écrit, 
n'est  pas  une  demande  entièrement  justifiée  par  écrit; 

Donc,  l'article  1346  est  applicable  même  aux  deman- 
des, qui  sont  appuyées  sur  un  commencement  de  preuve 
par  écrit. 

Et  cette  première  déduction  étant  une  fois  admise,  il 
est  impossible  de  ne  pas  l'admettre  pour  tous  les  autres 
cas,  dans  lesquels  la  demande  n'est  pas  non  plus  entiè- 
rement justifiée  par  écrit.  (Supra,  n°  70.) 

Nous  répondons  que  l'on  attache  à  ces  mots  de  l'ar- 
ticle 1346  un  sens  exagéré,  et  que  le  législateur  n'a  pas 
entendu  leur  donner;  car,  s'il  l'avait  fait  ainsi,  il  aurait 
lui-même,  au  lieu  de  la  concordance  qu'il  voulait  établir 
entre  ces  deux  textes,  établi  la  plus  manifeste  contra- 
diction ! 

Aussi,  tel  n'est  pas  du  tout,  à  notre  avis,  le  sens  de 
cette  phrase  incidente  de  l'article  1 346  ;  et  la  preuve  en 
résulte  soit  de  l'article  1345,  soit  de  l'article  1346  lui- 
même  : 

De  l'article  1345;  cet  article  dispose,  en  termes  for- 
mels, que  «  si,  dans  la  même  instance,  une  partie  fait 
plusieurs  demandes,  dont  il  riy  ait  point  de  titre  par 
écrit...  »; 

Or,  pourrait-on  dire  aussi,  une  demande,  rendue  seu- 
lement vraisemblable  par  un  commencement  de  preuve 
par  écrit,  n'est  point  une  demande,  dont  il  y  ait  un  titre 
par  écrit  ; 

Donc,  la  demande  appuyée  seulement  sur  un  commen- 
cement de  preuve  par  écrit,  est  comprise  dans  la  dispo- 
sition de  l'article  1345. 

Elle  n'y  est  pas  comprise  pourtant  l  c'est  ce  que  nous 
avons  décidé,  d'accord  avec  les  partisans  de  la  doctrine, 
qui  prétend  que  cette  demande  est  comprise  dans  l'ar- 
ticle 1346. 

En  quoi,  ils  nous  paraissent  se  contredire. 
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Est-ce  qu'il  y  a,  en  effet,  une  différence  sérieuse  entre 
ces  mots  de  l'article  1345  :  dont  il  n'y  a  point  de  titre  par 
écrit,  et  ces  mots  de  l'article  1 346  :  Qui  ne  seront  pas  en- 
tièrement justifiées  par  écrit? 

Non,  suivant  nous. 

Et  la  preuve  va  en  résulter  de  l'article  1346  lui-même, 
qui  définit,  dans  ses  derniers  termes,  ce  qu'il  appelle, 
dans  les  premiers,  une  demande  qui  ne  sera  pas  entière- 
ment justifiée  par  écrit. 

Gomment  la  définit-il  ? 

Une  demande,  dont  il  n'y  aura  point  de  preuve  par 
écrit  ; 

C'est-à-dire  dans  les  mêmes  termes  que  l'article  1345  ! 

Il  faut  donc  reconnaître  que,  malgré  certaines  varian- 
tes dans  la  rédaction,  la  pensée  des  deux  articles  est  la 
même. 

Ce  n'est  pas  tout! 

Aux  termes  de  l'article  1 347,  les  règles  ci-dessus  reçoi- 
vent exception,  lorsqu'il  existe  un  commencement  de 
preuve  par  écrit; 

Or,  la  règle  écrite  dans  l'article  1 346,  se  trouve  com- 
prise dans  les  règles  auxquelles  se  réfère  l'article  1347. 

Aussi,  a-t-il  fallu,  dans  le  système  que  nous  combat- 
tons, soutenir  que  l'article  1347  ne  s'appliquait  pas  à 
l'article  1346. 

Pourquoi  donc  ? 

Parce  que,  dit-on,  l'article  1346  n'existait  pas  d'abord 
dans  le  projet;  qu'il  n'y  a  été  ajouté  qu'après  la  rédac- 
tion de  l'article  1347  ;  et  qu'il  est  dès  lors  permis  de  présu- 
mer que  la  Section  de  législation  aura  oublié,  en  l'insérant 
dans  le  Code,  de  faire  à  V article  1347  le  changement,  que 
cette  insertion  devait  amener.  (Aubry  et  Rau,  sur  Zacha- 
riae,  loc.  supra  cit.) 

Mais  nous  ne  saurions  admettre  un  tel  argument;  c'est 
la  loi  telle  qu'elle  a  été  finalement  votée,  dans  son  en- 
semble, que  nous  devons  appliquer;  et  en  présence  des 
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termes  absolus  de  l'article  1 347,  il  nous  paraît  impossi- 
ble d'ajouter  :  excepté  V article  1 346  ! 

C'est  pourquoi  nous  maintenons  notre  conclusion,  en 
décidant  que  l'article  1346  se  lie  à  l'article  1345,  et 
qu'ils  ne  sont,  ni  l'un  ni  l'autre,  applicables  dans  les 
cinq  hypothèses  que  nous  avons  énoncées. 

Cette  conclusion,  qui  nous  paraît  juridique,  a  encore, 
sur  l'autre  doctrine,  cet  avantage  qu'elle  prévient  les  con- 
séquences souvent  très-dures,  que  celle-ci  entraînerait. 
(Comp.  Larombière,  t.  V,  art.  1  ,'-$45-1 346,  nos  19  et  suiv.) 

75.  —  J'ai  deux  créances  contre  Paul  :  l'une,  qui  est 
exigible;  l'autre,  qui  ne  l'est  pas;  le  terme,  sous  lequel 
elle  a  été  contractée,  n'est  pas  encore  échu. 

L'article  1 346  est-il  applicable?  et  suis-je  obligé  de 
former  mes  deux  demandes,  par  un  même  exploit? 

La  solution  affirmative,  si  singulière  peut-être  qu'elle 
puisse  paraître,  ne  résulte-t-elle  pas  pourtant  de  la  ri- 
gueur logique  des  principes? 

L'article  1346,  avons-nous  dit,  se  lie  à  l'article  1345; 
il  en  est  la  sanction;  inapplicable  sans  doute,  quand  l'ar- 
ticle 1345  est  inapplicable;  mais  aussi,  en  sens  inverse, 
applicable,  quand  l'article  1345  est  applicable. 

Or,  l'article  1345  est  applicable  à  toutes  les  créances, 
sans  distinction  entre  celles  qui  sont  exigibles  et  celles 
qui  sont  inexigibles;  il  est  l'application  de  l'article  J  341  ; 
et  ces  deux  articles  n'admettent  et  ne  pouvaient  admettre 
en  effet  une  telle  distinction;  le  jour  où  vous  devenez 
créancier  du  même  débiteur  d'une  somme  totale  supé 
rieure  à  150  francs,  que  cette  somme  se  compose  de  plu- 
sieurs créances,  les  unes  exigibles,  les  autres  à  terme,  V 
n'importe,  vous  devez  en  passer  acte; 

Donc,  l'article  1346  est  aussi  applicable  aux  créance^ 
inexigibles  comme  aux  créances  exigibles. 

Telle  est,  en  e%t,  la  conclusion,  que  d'éminents  auteurs 
enseignent.  (Golmet  de  Santerre,  t.  V,  n°  319  bis,  111; 
Larombière,  t.  V,  art.  1345-1346,  nc  21.) 


LIVRE   III.    TITRE   III.    CHÀP.    VI.  83 

Si  la  conclusion  est  exacte  pour  les  créances  à  terme, 
elle  le  sera  aussi  pour  les  créances  conditionnelles;  et 
c'est  ce  que  M.  Larombière  décide  également.  (Loc.  supra.) 

Tout  en  reconnaissant  que  cette  argumentation  semble 
logique,  il  nous  est  impossible  de  ne  pas  trouver  étrange 
et  très-singulière  en  effet,  la  solution,  qui  en  résulte; 
nous  nous  figurons  difficilement  que  le  législateur  ait 
entendu  comprendre,  dans  l'article  1346,  les  demandes 
de  créances  inexigibles,  soit  que  le  terme  n'en  soit  pas 
encore  échu,  soit  que  la  condition  sous  laquelle  elles  ont 
été  contractées,  se  trouve  encore  en  suspens  : 

1  °  Est-ce  que  le  texte  lui-même  d'abord  n'y  résiste  pas  ? 

«  Toutes  les  demandes....  dit-il,  seront  formées...))  ; 

Or,  on  ne  forme  pas,  on  ne  peut  pas  former  une  de- 
mande pour  ces  créances,  avant  l'échéance  du  terme  ou 
avant  l'accomplissement  de  la  condition; 

Donc  l'article  1346,  en  ce  qui  concerne  ces  créances, 
n'est  pas  susceptible  d'exécution. 

C'est  bien  là  ce  que  reconnaissent  les  partisans  de  la 
doctrine  contraire;  et  ils  ajoutent  que  le  créancier  devra 
du  moins,  mentionner,  dans  sa  demande  des  sommes  échues , 
les  sommes  non  échues. 

Mais  nous  voilà  en  dehors  du  texte  de  la  loi  et  de  la 
condition  même,  qu'elle  exige;  et  ce  procédé  d'équivalent 
peut  bien  paraître  arbitraire  ! 

2°  On  se  récrie  qu'il  est  indispensable  pour  que  la 
sanction  décrétée  par  l'article  1346,  soit  efficace. 

Mais  le  législateur,  en  établissant  cette  sanction,  n'a 
pas  pu  avoir  la  prétention  de  lui  faire  pioduire  des  effets, 
auxquels  son  caractère  essentiel  résiste;  M.  Bonnier  re- 
marque, avec  raison,,  que,  en  parlant  des  demandes  for- 
mées, il  s'est  tenu  dans  les  termes  du  bon  sens  pratique,  qui 
nous  dit  tout  naturellement  que  l'on  ne  forme  point  une 
demande  pour  des  créances  non  échues.  (Comp.  Duran- 
ton,  t.  XIII,  n°  327;  Toullier,  t.  VI,  n°  50;  Marcadé, 
art.  1346,  n°  3;  Bonnier,  n°  162.) 
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74.  —  Supposons  même  que  les  demandes  soient  de 
nature  à  être  portées  devant  des  tribunaux  différents. 

Dira-t-on  que  l'article  *  346  sera  aussi  applicable? 

On  a  été  jusque-là,  en  effet;  et  M.  Larombière  ensei- 
gne que  «  le  demandeur  sera  tenu  de  réunir  fictivement 
toutes  les  demandes  devant  chacune  des  juridictions,  qui 
peuvent  en  être  saisies,  afin  de  mettre  le  juge  à  même  de 
vérifier  l'admissibilité  delà  preuve  testimoniale.  »  (T.  V, 
art.  1346,  n08  10  et  22*) 

Mais,  en  vérité,  comment  satisfaire,  surtout  en  cas 
pareil,  à  la  condition  même  que  la  loi  exige!  comment 
former  de  telles  demandes  par  un  même  exploit!  (Comp. 
supra,  n°  73  ;  Toullier,  t.  VI,  n°  50;  Bonnier,  t.  IV,  p.  165.) 

75.  —  Ce  n'est  pas  que  nous  prétendions  que  ces 
mots  :  par  le  même  exploit,  doivent  être  pris  à  la  lettre. 

Il  est  clair  qu'ils  sont,  dans  l'article  1346,  synonymes 
de  ces  mots  de  l'article  1345,  auxquels  ils  se  réfèrent  : 
dans  la  même  instance,  et  que  la  partie  peut  former  ses  de- 
mandes, soit  par  le  même  exploit,  soit  par  des  actes 
distincts,  d'exploits  d'huissier,  de  significations  d'avoué 
à  avoué,  ou  de  conclusions  notifiées. 

Mais  toujours  faut-il  que  ce  soit,  en  effet,  dans  la 
même  instance. 

76.  —  Est-il  besoin  d'ajouter  que  l'article  1346  n'est 
pas  applicable  aux  créances,  qui  n'auraient  pris  naissance 
que  postérieurement  à  l'introduction  de  la  première  ac- 
tion du  demandeur? 

Cela  est  d'évidence! 

La  seule  question  qui  puisse  s'élever,  est  de  savoir  si 
l'on  admettra  comme  vrai,  jusqu'à  preuve  contraire  par 
le  défendeur,  l'allégation  non  justifiée  du  demandeur. 

Vous  venez  dire  que,  depuis  la  demande  en  justice  que 
vous  avez  été  dans  la  nécessité  de  former  contre  Paul 
pour  établir,  au  moyen  de  la  preuve  testimoniale,  une 
créance  que  vous  aviez  acquise  verbalement  contre  lui, 
vous  avez  encore  traité;  verbalement,  avec  ce  même  Paul  ; 
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et  cela,    même  pendant  le  procès  sur  votre  première 
créance  ! 

Est-ce  vraisemblable  ? 

Non,  a-t-on  répondu.  (Comp.Delvincourt,t.  II,  p.  844.) 

Mais,  pourtant,  où  est  le  texte,  qui  commande  de  ne 
plus  traiter  que  par  écrit,  même  pour  une  somme  infé- 
rieure à  1 50  francs,  avec  celui  qui  a  nié,  une  première 
fois,  sa  dette? 

Il  n'y  en  a  pas. 

Reste  donc  le  principe  que  c'est  au  défendeur,  qu'in- 
combe la  charge  de  prouver,  contre  l'allégation  du  de- 
mandeur, l'existence  des  moyens,  qui  sont  de  nature  soit 
à  faire  rejeter  son  action,  soit  à  rendre  la  preuve  testi- 
moniale inadmissible. 

C'est  aux  juges  qu'il  appartient  d'avoir  tel  égard  que 
de  raison  aux  circonstances  de  l'espèce,  et  de  décla- 
rer, s'il  y  a  lieu,  l'article  1346  applicable,  lorsqu'il 
résulte  de  l'enquête  que  les  créances  n'ont  pas,  comme 
le  demandeur  l'alléguait,  une  origine  postérieure  à  l'in- 
troduction de  l'instance  engagée.  (Comp.  Duranton, 
t.  XIII,  n°  327;  Marcadé,  art.  1346,  n°  2;  Zacharias, 
Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  439-440;  Larombière,  t.  V, 
art.  1346,  n°  23.) 

77.  —  Une  dernière  question  nous  reste  à  résoudre 
sur  cette  disposition  de  l'article  1346. 

Quelle  en  est  la  sanction? 

J'avais  formé,  en  1876,  une  demande  de  140  francs, 
contre  Paul;  et  j'ai  été  admis  à  la  preuve  testimo- 
niale. 

En  1877,  je  forme  une  autre  demande  de  140  francs, 
contre  le  même  Paul;  et  il  est  établi,  de  quelque  ma- 
nière que  ce  soit,  par  mon  aveu  même  peut-être,  que  le 
chef  de  cette  seconde  demande  existait  déjà  à  mon  profit, 
contre  Paul,  quand  j'ai  formé  ma  première  demande. 

Est-ce  seulement  la  preuve  testimoniale,  qui  me  sera 
refusée? 
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Est-ce  ma  demande  elle-même,  qui  devra  être  déclaré 
non  recevable? 

Quelques  auteurs  enseignent  que  la  sanction  de  notr^ 
texte  ne  consiste  pas  seulement  dans  le  rejet  de  la  preu\ 
testimoniale  invoquée  à  l'appui  des  demandes  non  jus- 
tifiées par  écrit,  qui  seraient  ultérieurement  formées, 
mais  clans  la  non-recevabilité  de  ces  demandes  elles-mêmes; 
c'est,  d'après  eux,  une  déchéance,  par  suite  de  laquelle  la 
convention  se  trouve  annulée,  et  la  partie  privée  du  droit, 
qui  en  résultait  pour  elle. 

Telle  est,  disent-ils,  la  conséquence  nécessaire  de  la 
formule,  par  laquelle  l'article  1346  consacre  cette  sanc- 
tion : 

«  ....  après  lequel,  les  autres  demandes,  dont  il  n'y 
aurait  point  de  preuve  par  écrit,  ne  seront  pas  reçues.  » 

Ce  n'est  donc  point  la  preuve  testimoniale  qu'il  pro- 
hibe; ce  sont  les  autres  demandes,  que  l'on  voudrait  en- 
suite former. 

Et  ils  ajoutent  qu'on  ne  doit  pas  oublier,  en  effet, 
qu'il  s'agit  d'une  mesure  tendant  à  simplifier  les  procès, 
et,  par  conséquent,  prescrite  d'une  manière  absolue. 
(Comp.  Zacharise,  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  440;  Marcadé, 
art.  1346,  n°  4;  Bonnier,  n°  163.) 

Nous  ne  pensons  pas,  pour  notre  part,  que  le  légis- 
lateur ait  entendu  consacrer  une  doctrine  aussi  rigou- 
reuse; et,  à  notre  avis,  la  sanction  de  l'article  1346 
consiste  uniquement  dans  la  prohibition  de  la  preuve 
testimoniale  pour  les  autres  demandes,  qui  seraient  en- 
suite formées,  sans  que  ces  demandes  elles-mêmes  puis- 
sent être  déclarées  non  recevables;  la  voie  demeurant 
ouverte  à  tous  les  autres  modes  de  preuves,  et  notamment 
à  l'interrogatoire  sur  faits  et  articles  et  au  serment  : 

1°  11  ett  vrai  que  la  formule  de  l'article  1346  semble 
favoriser  d'abord  l'interprétation,  que  nous  combattons. 

Mais  cette  formule  doit  être  interprétée  suivant  la  rè- 
gle générale,  secundum  subjectam  materiam,  d'après  les 
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principes  essentiels  de  la  matière,  dans  laquelle  elle  est 
employée. 

Or,  ce  mode  d'interprétation,,  qui  est  le  vrai,  va  nous 
amener  à  reconnaître  que,  en  employant,  dans  l'article 
1346,  le  mot  :  demandes,  le  législateur  n'a  porté  sa  pen- 
sée que  sur  le  mode  de  preuve  à  l'aide  duquel  on  préten- 
drait établir  les  autres  demandes,  c'est-à-dire  uniquement 
sur  la  preuve  testimoniale. 

En  effet,  c'est  un  principe  fondamental  de  notre  matière 
que  la  règle  posée  dans  l'article  1341,  qui  prohibe  la 
preuve  testimoniale  pour  toute  chose  excédant  la  valeur 
de  1 50  francs,  ne  concerne  nullement  le  fond  du  droit  et 
la  validité  de  la  convention  elle-même  ;  laquelle,  au  con- 
traire, quoique  non  justifiée  par  écrit,  peut  être  établie 
par  tous  les  autres  moyens  de  preuves; 

Or,  les  articles  1 345  et  1 346  ne  sont  que  l'application 
de  l'article  1341  ; 

Donc,  ils  ont  le  même  caractère,  et  ne  vont  pas  au 
delà. 

Cette  démonstration  apparaît  d'une  manière  irrésisti- 
ble, suivant  nous,  par  le  rapprochement  de  l'article  1345 
et  de  l'article  1346. 

Nous  avons  reconnu  que  l'article  1345  n'est  pas  appli- 
cable à  celles  des  demandes,  pour  lesquelles  le  créancier 
peut  invoquer  un  autre  genre  de  preuve  que  la  preuve 
testimoniale  {Supra,  nos  60  et  suiv.);  d'où  il  suit  que  les 
demandes,  qu'il  n'a  pas  jointes  à  ses  premières  demandes, 
et  qu'il  forme  ultérieurement,  ne  sont  rejetées  qu'au 
point  de  vue  de  la  preuve  testimoniale,  et  que,  s'il  invo- 
que un  autre  mode  de  preuve,  il  est  recevable  à  l'em- 
ployer; voilà  l'article  1 345  ; 

Or,  l'article  1346  n'est  lui-même  que  la  sanction  de 
l'article  1345; 

Donc,  il  ne  prononce,  commel'article  1345,  quelaprohi- 
bition  de  la  preuve  testimoniale,  et  non  point  la  non-rece- 
vabilité absolue  de  la  nouvelle  demande. 
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Ainsi  entendus,  les  articles  1344,  1345  et  1346  pré- 
sentent une  théorie  très-concordante;  tandis  que  l'inter- 
prétation contraire  la  remplit  de  contradictions. 

2°  On  objecte  que,  précisément,  l'article  1 346  pose  une 
règle  nouvelle  et  différente  de  la  règle  sur  laquelle  les 
autres  articles  de  cette  section  sont  fondés  ;  il  a  pour  but 
de  prévenir  la  multiplicité  des  procès. 

Cet  argument  ne  saurait  nous  atteindre,  puisque  nous 
n'avons  pas  admis  que  l'article  1346  contienne  une  rè- 
gle différente  de  la.  règle  fondamentale  de  l'article  1341, 
dont  les  articles  suivants,  1342,  1343,  1344  et  1345  ne 
sont,  comme  l'article  1346,  que  le  développement. 

Mais,  en  admettant  même  que  le  législateur  eût  posé 
incidemment,  par  un  véritable  hors-d'œuvre,  une  règle 
nouvelle  dans  l'article  1346,  nous  ne  croyons  pas  que 
cette  règle  dût  avoir  cette  conséquence  exorbitante  d'en- 
traîner la  nullité  d'une  convention  et  la  déchéance  abso- 
lue d'un  droit  ! 

«S'il  s'agit  de  diminuer  les  procès,  dit  M.  Colmet  de 
Santerre,  cette  considération  est-elle  assez  puissante  pour 
déclarer  déchu  de  son  droit  celui  qui  n'a  pas  observé 
l'article  1 346  ?  et  l'économie  des  frais  n'est-elle  pas  obtenue 
par  la  prohibition  de  l'enquête,  c'est-à-dire  de  la  partie 
la  plus  coûteuse  de  la  procédure?  »  (T.  V,  n°  31 9  bis,  IV.) 

Voilà  ce  que  pense  de  cet  argument  l'un  des  juriscon- 
sultes les  plus  autorisés,  parmi  ceux-là  même  qui 
enseignent  que  l'article  1 346  a  posé  une  règle  nouvelle, 
différente  de  la  règle  posée  par  l'article  1345.  (Comp. 
Toullier,  t.  V,  n°49  ;  Duranton,  t.  XIII,  n°  328;  Larom- 
bière,  t.  V,  art.  1346,  n°  12.) 
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II 

Il  n'est  reçu  aucune  preuve  par  témoins  contre  et  outre 
le  contenu  aux  actes,  ni  sur  ce  qui  serait  allégué  avoir 
été  dit  avant,  lors  ou  depuis  les  actes. 
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78. — Voici,  pour  cette  fois,  une  règle  nouvelle,  distincte 
delà  règle  que  nous  venons  d'exposer,  quoique  le  Code  de 
i804,  à  l'exemple  des  Ordonnances  de  1566  et  1667  les 
ait  réunies  toutes  les  deux  dans  un  seul  texte  (art.  1341). 

C'est  la  prééminence  de  la  preuve  littérale  sur  la  preuve 
testimoniale!  (Comp.  supra,  nos  2  à  5.) 
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Règle  tout  à  la  fois  logique  et  nécessaire. 

Quoi  de  plus  logique,  en  effet,  que  de  présumer,  lors- 
que les  parties  prennent  le  soin  de  passer  un  acte  écrit 
de  leur  convention  et  en  font  les  frais  parfois  assez  con- 
sidérables, qu'elles  y  constatent,  exactement  et  complè- 
tement, toutes  les  clauses,  conditions  ou  modalités  qui  la 
constituent  !  c'est  précisément  pour  cela  qu'elles  écrivent, 
afin  de  bien  préciser  et  d'arrêter  définitivement  la  preuve 
des  droits  et  des  obligations,  que  leur  convention  devra 
produire  :  ni  plus;  —  ni  moins;  —ni  autrement!  —  ce 
qui  est,  en  effet,  l'un  des  grands  avantages  de  la  preuve 
préconstituée. 

Nous  ajoutons  :  Règle  nécessaire  aussi;  car  ce  serait 
tromper  la  plus  légitime  attente  des  parties,  que  d'ad- 
mettre la  preuve  testimoniale  contre  et  outre  l'acte  écrit, 
qu'elles  ont  fait,  d'un  commun  accord,  dans  l'intention 
même  presque  toujours  d'écarter  cette  espèce  de  preuve. 

A  un  point  de  vue  plus  élevé  encore,  dans  l'intérêt 
général  de  la  société,  qui  ne  voit  combien  la  menace  des 
preuves  testimoniales,  suspendue,  en  quelque  sorte,  sur 
tous  les  actes  écrits,  ébranlerait  la  foi  qui  leur  est  due, 
et  qu'elle  jetterait  l'incertitude  dans  celles  des  relations 
sociales,  qui  précisément  reposent  sur  l'une  des  bases  les 
plus  solides  du  droit  civil,  sur  les  actes  'écrits  ! 

79.  — Le  motif  même,  que  nous  venons  d'en  fournir, 
suffit  à  démontrer  que  cette  règle  est  applicable,  sans 
qu'il  y  ait  à  distinguer  si  la  chose,  qui  fait  l'objet  de  la 
convention,  est  dune  valeur  supérieure  ou  inférieure  à 
450  fr. 

C'est  ce  que  porte  d'ailleurs  formellement  notre  texte 

«  Encore  qu'il  s'agisse  d'une  somme  ou  valeur  moin- 
dre de  cent  cinquante  francs.  » 

On  peut  même  ajouter  que,  dans  le  cas  où  il  s'agit 
d'une  valeur  moindre  de  150  fr.,  la  règle  se  trouve 
d'autant  mieux  justifiée,  puisque  la  preuve  testimoniale 
étant  alors  permise,  la  rédaction  d'un  acte  écrit  n'était  pas 
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légalement  obligatoire  ;  les  parties  donc,  en  rédigeant  un 
acte  et  en  faisant,  pour  cela,  des  frais,  qu'elles  auraient  pu 
économiser,  ont  ainsi,  de  plus  en  plus,  témoigné  leur 
volonté  d'exclure  la  preuve  testimoniale  contre  la  preuve 
littérale  de  leur  convention. 

79  bis.  —  Il  est  aussi  tout  d'abord  d'évidence  que 
cette  seconde  règle  implique  que  l'acte  écrit,  qui  est 
produit,  fait,  par   lui-même,  pleine  foi  de  son  contenu. 

Ce  qu'elle  défend,  en  effet,  c'est  d'entreprendre  d'at- 
taquer par  la  preuve  testimoniale,  la  preuve  littérale,  qui 
en  résulte  et  d'aller  contre. 

Donc,  il  faut  que  cet  acte  forme,  lui-même,  une  preuve 
littérale  complète,  à  l'appui  de  laquelle  la  partie,  qui  le 
présente,  n'ait  rien  à  ajouter.  (Comp.  Zachariae,  Aubry 
et  Rau,  t.  VI,  p.  442;  Larombière,  t.  V,  art.  1341,  n°  24.) 

80.  —  Mais  quels  sont  les  faits  juridiques,  dont  la 
la  preuve  testimoniale  est  prohibée  par  cette  seconde 
règle? 

Et  dans  quels  cas  est-on  fondé  à  dire  que  la  preuve 
testimoniale  offerte  par  l'une  des  parties,  irait  contre  et 
outre  le  contenu  à  l'acte? 

Il  en  sera  certainement  ainsi,  toutes  les  fois  que 
cette  preuve  testimoniale  tendrait  à  établir  que  la  con- 
vention n'a  pas  été  conclue  primitivement,  à  son  ori- 
gine, telle  que  l'acte  écrit  la  constate,  et  que  la  preuve 
aurait  pour  résultat  soit  de  diminuer  ou  d'augmenter, 
soit  de  modifier,  d'une  manière  quelconque,  les  droits 
et  les  obligations,  qui  résultent  de  la  convention,  d'après 
les  termes  mêmes,  où  l'acte  écrit  prouve  qu'elle  a  été 
consentie. 

Que  vous  alléguiez  une  inexactitude  dans  la  rédaction, 
une  omission,  une  erreur  involontaire,  ou  une  simula- 
tion concertée,  il  n'importe!  dès  que  votre  allégation  est 
en  contradiction  avec  l'acte. 

L'acte  porte  que  je  vous  ai  prêté  une  somme  de  1 00  fr.; 
et  vous  demandez  à  prouver  que  je  ne  vous  ai  prêté  que 
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80  francs,  ou  bien  que  cette  somme  de  100  francs  vous 
a  été  remise  par  moi,  non  point  à  titre  de  prêt,  mais  à 
titre  de  dépôt;  ce  serait  demander  à  prouver  contre 
l'acte. 

Votre  allégation,  en  effet,  est  en  contradiction  directe 
avec  renonciation  de  l'acte  même. 

Ce  serait  demander  à  prouver  outre  l'acte,  si  l'acte 
portant  que  vous  payerez  à  quatre  pour  cent  les  inté- 
rêts de  la  somme  que  je  vous  ai  prêtée,  je  demandais 
à  prouver  par  témoins  que  vous  m'avez  promis  des  in- 
térêts  à  cinq  pour  cent. 

L'acte  ne  porte  pas  la  concession  d'un  terme;  il  ne 
porte  pas  qu'un  certain  lieu  ait  été  spécialement  con- 
venu pour  le  payement. 

Pouvez-vous  prouver  par  témoins  que,  par  cette  conven- 
tion même,  telle  qu'elle  a  été  formée  à  son  origine,  un 
terme  vous  a  été  accordé,  ou  qu'un  lieu  de  payement  a 
été  convenu? 

Non  encore  !  ce  serait  prouver,  tout  à  la  fois,  contre 
et  outre  le  contenu  à  l'acte.  (Comp.  Pothier,  n°  794; 
Cass.,  13  mars  1872,  Romagnier,  Dev.,  1873,  I,  66.) 

81.  —  Et  peu  importe  la  période  de  temps  à  laquelle 
se  rapportent  les  allégations,  que  l'une  des  parties  élève 
contre  ou  outre  les  énonciations   de  l'acte. 

Elle  vient  dire  que,  avant  l'acte,  dans  les  pourparlers 
et  les  négociations,  qui  ont  précédé  sa  rédaction,  telle 
clause  a  été  convenue. 

Elle  vient  dire  que,  lors  de  l'acte,  pendant  sa  rédaction, 
cette  clause  a  été  convenue. 

Elle  vient  dire  que,  depuis  l'acte,  après  sa  rédaction, 
telle  explication,  telle  interprétation  d'une  clause  qui  y 
est  écrite,  ayant  été  exprimée  par  elle,  a  été  acceptée  par 
l'autre  partie. 

Peu  importe,  disons-nous,  la  période  de  temps  à  la- 
quelle la  partie  veuille  placer  ces  conventions  ou  expli- 
cations, dès  que  ces  conventions  ou  explications  vont, 
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en  effet,  contre  et  outre  la  teneur  même  de  l'acte,  tel 
qu'il  a  été  rédigé. 

Avant? — Pourquoi  donc  alors  ne  les  a-t-on  pas  écrites 
dans  l'acte! 

Pendant?  —  L'objection  est  bien  plus  décisive  encore? 

Ce  que  prouve  donc  le  silence  de  l'acte,  ou  même  la 
contrariété  de  ses  énonciations  avec  celles  qu'on  lui  op- 
pose, c'est  que  celles-ci  n'ont  pas  prévalu  et  qu'on  ne  s'y 
est  pas  arrêté. 

Et  quant  à  ce  qui  aurait  été  dit  depuis  l'acte,  quant 
aux  interprétations  et  aux  commentaires,  que  l'une  des 
rôties  prétendrait  en  avoir  donnés  avec  l'adhésion  de 
l'autre  partie,  ils  ne  sauraient  ouvrir  passage  à  la  preuve 
testimoniale,  en  tant,  nous  le  répétons,  qu'elle  tendrait 
à  établir  la  preuve  d'une  convention,  en  quoi  que  ce  soit, 
différente  de  la  convention  telle  que  l'acte  constate  qu'elle 
a  été  consentie. 

Ce  serait  encore  prouver,  contre  et  outre  le  contenu  à 
l'acte. 

82.  —  Mais   nous  arrivons  à  une  question  délicate. 

La  prohibition  de  la  preuve  testimoniale,  qui  résulte 
de  cette  seconde  règle,  s'applique-t  elle  également  aux 
faits  postérieurs  à  l'acte  :  soit  qu'ils  aient  pour  résultat 
d'éteindre  les  obligations,  qui  en  résultent  comme  le  paye- 
ment ou  la  remise;  soit  qu'ils  aient  pour  résultat  de  les 
modifier  ou  de  les  transformer,  comme  la  transaction  ou 
la  novation? 

L'une  des  parties  vient  dire  : 

Cet  acte,  qui  constate  la  convention  conclue  entre  nous, 
je  l'accepte  tout  entier;  et  j'y  reconnais,  en  effet,  exacte- 
ment et  complètement,  notre  convention  telle  que  nous 
l'avons  consentie. 

Ce  que  je  soutiens,  c'est  que,  postérieurement  à  cette 
convention,  un  fait  nouveau,  un  fait  principal  s'est 
produit  : 

Soit  que  je  vous  ai  payé  une  somme,  dont  l'acte  me 
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constituait  débiteur,  ou  que  vous  m'en  avez  fait  remise; 

Soit  que  nous  avons  fait  une  seconde  convention,  mo- 
dificative  de  la  première,  par  laquelle  vous  m'avez  ac- 
cordé un  terme,  ou  consenti  la  réduction  des  intérêts  de 
cinq  pour  cent  à  quatre  pour  cent. 

La  preuve  testimoniale  soit  de  ce  payement  ou  de  cette 
remise,  soit  de  cette  seconde  convention  modificative  de 
la  première,  sera-t-elle  admissible? 

85.  —  Cette  question  est  depuis  longtemps  agitée. 

Dans  l'ancien  Droit  romain,  il  paraît  que  la  maxime  : 
contra  scriptum  testimonium  non  scrrptum  testimonium  non 
fei'tur,  n'avait  pas  pour  conséquence  d'empêcher  la. 
preuve  testimoniale  des  faits  juridiques  postérieurs  à  la 
convention.  (Comp.  supra,  n°  5.)  Justinien,  il  est  vrai, 
décida,  par  sa  Constitution  (14,  au  Code  de  Testibus), 
que  le  payement  d'une  dette  prouvée  par  écrit,  ne  pour- 
rait être  aussi  prouvé  que  par  écrit;  mais  cette  Constitu- 
tion est  généralement  considérée  comme  une  innova- 
tion; et  l'Empereur  lui-même,  du  reste,  en  tempérait 
la  rigueur,  en  admettant  que  la  preuve  par  écrit  pourrait 
être  remplacée  par  la  déposition  de  cinq  témoins  irré- 
prochables. 

Pareillement,  dans  la  première  période  de  notre  ancien 
Droit  français,  vers  le  dix-septième  siècle,  les  commen- 
tateurs de  l'Ordonnance  de  Moulins  admettaient  la  preuve 
testimoniale  du  payement  d'une  dette  constatée  par  écrit, 
du  moins  lorsque  la  dette  était  inférieure  au  taux  légal 
de  cent  livres  ;  et  ce  n'est  que  plus  tard,  vers  le  dix-hui- 
tième siècle,  que  la  jurisprudence  et  la  pratique  se 
formèrent  dans  un  sens  contraire. 

Mais  Pothier  désapprouvait  ce  revirement;  et  il  quali- 
fiait cette  jurisprudence  nouvelle  de  mauvaise  interpréta- 
tion de  l'Ordonnance  (n°  799). 

Jousse,  que  l'on  a  opposé  à  Pothier,  n'exprime  pas 
lui-même  un  sentiment  différent;  car  s'il  n'admet  pas  la 
preuve   testimoniale  du  payement  d'une  dette  constatée 
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par  écrit,  c'est  dans  l'hypothèse  où  cette  dette  excède  le 
taux  légal,  au  delà  duquel  cette  preuve  n'est  pas  admis- 
sible, d'après  le  droit  commun  (sur  l'art.  2  du  titre  xx 
de  l'Ordonn.  de  1667;  comp.  Merlin,  Répert.,  \°  Preuve, 
sect.  ii,  §  3,  art.  I,  n°  20). 

84.  —  Cette  controverse  dure  encore. 
Et  trois  systèmes  sont  en  présence  : 

a.  —  Le  premier  admet,  sans  distinction,  la  preuve 
testimoniale  de  tous  les  faits  juridiques  postérieurs  à  la 
convention  constatée  par  l'acte  :  non- seulement  donc  du 
payement  ou  de  la  remise,  mais  encore  de  toute  con* 
vention  nouvelle  modificative  de  la  convention  pri- 
mitive. 

b.  —  Le  second  rejette,  sans  distinction,  la  preuve  tes- 
timoniale de  tous  les  faits  juridiques  postérieurs  :  non- 
seulement  donc  d'une  nouvelle  convention  modificative 
de  la  première,  mais  encore  du  payement  ou  de  la  remise. 

c.  —  Et  d'après  le  troisième,  il  faut  distinguer  : 

La  preuve  testimoniale  du  payement  ou  de  la  remise 
doit  être  admise. 

La  preuve  testimoniale  d'une  convention  nouvelle,  mo- 
dificative de  la  première  convention  constatée  par  écrit, 
doit  être  rejetée. 

85.  —  a.  —  Le  premier  système  restreint,  disons- 
nous,  la  prohibition  de  la  preuve  testimoniale  aux  allé- 
gations, aux  dires,  par  lesquels  l'une  des  parties  préten- 
drait apporter  à  la  convention,  telle  qu'elle  est  constatée 
par  l'acte,  des  changements  contemporains  de  cette  con- 
vention et  d'une  origine  concomitante  à  sa  formation. 

Il  invoque  le  texte  de  la  loi,  son  motif  essentiel,  et  les 
principes  généraux  ; 

1°  L'article  1341,  en  prohibant  la  preuve  par  témoins 
contre  et  outre  le  contenu  aux  actes,  a  certainement  en 
vue  la  preuve,  qui  tendrait  à  établir  que  la  convention 
constatée  par  un  acte,  n'y  a  pas  été  fidèlement  et  com- 
plètement reproduite. 
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Telle  est  la  seule  règle,  qu'il  pose. 
Et  quand  il  ajoute  que  la  preuve  testimoniale  ne  sera 
pas  non  plus  reçue  de  ce  qui  serait  allégué  avoir  été  dit 
avant,  lors  ou  depuis  les  actes,  il  ne  pose  pas  une  règle 
nouvelle,  distincte  de  celle  qu'il  vient  de  poser  ;  il  ne 
fait  que  l'expliquer. 

C'est  bien  ainsi  que  l'entendait  Pothier,  qui  exprime 
en  ces  termes  seulement,  ce  second  principe,  dans  l'inti- 
tulé de  Y  article  III  de  son  chapitre  h  : 

«  Que  la  preuve  testimoniale  nest  pas  admise  contre  un 
écrit,  ni  outre  ce  qui  y  est  contenu-  »  (N°  793.) 

Et  ce  n'est  qu'à  titre  d'explication,  dans  le  cours 
de  son  Commentaire,  qu'il  ajoute  ces  mots  de  l'Ordon- 
nance :  ni  sur  ce  qui  serait  allégué  avoir  été  dit  avant,  lors 
ou  depuis. 

Avoir  été  dit  !  c'étaient  les  termes  de  l'Ordonnance  de 
1 667  ;  différents  des  termes  de  l'Ordonnance  de  1566, 
qui  portait  : 

«  Ni  sur  ce  qui  serait  allégué  avoir  été  dit  ou  convenu 
«  avant  icelui,  lors,  ou  depuis.  » 

Or,  ce  mot  :  convenu,  qui  aurait  pu  paraître  équivo- 
que, fut  supprimé  dans  le  texte  de  l'Ordonnance  de  1 667. 

Et  il  n'a  pas  été  reproduit  par  le  texte  de  notre 
Code. 

Reste  donc  seulement  le  mot  :...  «  avoir  été  i  tt...  »  qui 
exprime  bien  la  pensée  du  législateur  se  référant  uni- 
quement aux  pourparlers,  aux  explications,  ou  commen- 
taires, qui  ont  précédé,  accompagné  ou  suivi  la  rédac- 
tion de  l'acte  écrit, 

Cette  proposition  est  d'évidence  pour  les  deux  pre- 
miers mots  :  avant  ou  lors  de  l'acte. 

Or,  il  doit  en  être  de  même  du  dernier  mot:  depuis  ; 
car  les  trois  expressions  forment  une  phrase  unique, 
dont  le  sens  est  indivisible;  elles  se  rapportent  à  la 
même  prohibition,  c'est-à-dire  à  celle  qui  interdit  la 
preuve  testimoniale,  en  tant  qu'elle  entreprendrait  d'in- 
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troduire,  dans  la  convention,  à  son  origine,  des  change- 
ments, qui  iraient  contre  l'acte  et  outre  l'acte. 

2°  Le  motif  essentiel  sur  lequel  le  texte  est  fondé, 
exige,  en  effet,  qu'il  soit  ainsi  entendu. 

Pourquoi  la  preuve  testimoniale  est-elle  prohibée  de 
ce  qui  serait  allégué  avoir  été  dit  avant,  lors,  ou  de- 
puis ? 

Pothier  en  donne  l'explication: 

«  Puisqu'on  avait  dressé  un  acte,  dit-il,  la  partie  doit 
s'imputer  de  n'y  avoir  point  fait  exprimer  ce  quelle  allègue 
aujourd'hui.  »  (N°  794.) 

Or,  la  partie  apparemment  n'a  pas  à  s'imputer  de 
n'avoir  pas  fait  exprimer,  dans  l'acte,  lorsqu'il  a  été 
rédigé,  les  faits  juridiques,  qui  n'ont  eu  lieu  que  posté- 
rieurement à  sa  rédaction,  soit  un  payement  ou  une  re- 
mise, soit  une  nouvelle  convention,  modificative  de  la 
première. 

3°  Enfin,  dit-on,  cette  doctrine  est  conforme  aux  prin- 
cipes généraux  du  droit. 

Les  systèmes  dissidents  prétendent  que,  lorsqu'une 
convention  a  été  constatée  par  un  acte  écrit,  ce  n'est  dé- 
sormais aussi  que  par  un  acte  écrit  que  pourra  être 
constaté  soit  le  payement  ou  la  remise  de  la  dette,  que 
l'acte  constate,  soit  la  convention  nouvelle,  qui  la  mo- 
difie. 

Mais  une  telle  exigence  n'est  écrite  dans  aucun  texte  ! 
et  elle  ne  tendrait  à  rien  moins  qu'à  restreindre  arbitrai- 
rement la  sphère,  dans  laquelle  les  différents  modes  de 
preuves  peuvent  se  produire,  et  la  liberté  que  la  loi  elle- 
même  assure,  sous  ce  rapport,  aux  parties. 

Est-ce  que  si  l'acte,  qui  constate  la  convention,  est  au- 
thentique, il  faudra  aussi  un  acte  authentique  pour  prou- 
ver les  faits  juridiques  postérieurs,  qui  l'auraient 
anéantie  ou  modifiée  ? 

Cela  serait  impossible  à  soutenir. 

Mais  alors  pourquoi  l'exclusion  de  la  preuve  'estimo- 
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niale,  quand  elle  se  présente  dans  les  conditions  où  elle 
est  admissible  d'après  le  droit  commun  ! 

Il  faudrait  donc  aussi  exclure  la  compensation,  entre 
une  dette  qui  serait  prouvée  par  un  acte,  et  une  dette, 
qui  ne  pourrait  être  prouvée  que  par  témoins. 

De  telles  conséquences  démontrent  le  vice  du  sys- 
tème d'où  elles  dérivent. 

C'est  que  ces  faits  juridiques,  postérieurs  à  la  conven- 
tion constatée  par  l'acte,  sont  eux-mêmes  des  faits  prin- 
cipaux, distincts  de  cette  convention,  et  auxquels  sont 
applicables,  en  conséquence,  les  différents  modes  de 
preuves,  d'après  le  droit  commun. 

Tel  est  le  premier  système,  qui  est  soutenu  par  notre 
honorable  collègue,  M.  Colmet  de  Santerre  (t.  V,  n°  31 5 
bis,  XX). 

Quoique  nous  ne  l'adoptions  pas,  il  nous  a  paru  inté- 
ressant de  le  mettre  en  relief;  parce  que  c'est  un  système 
bien  construis  et  dont  la  conclusion  devient  irrésistible, 
si  on  lui  concède  sa  prémisse. 

86.  —  b.  ~~  Les  partisans  du  second  système  répon- 
dent ainsi: 

'1°  La  disposition  finale  de  l'article  1341  est  conçue 
dans  les  termes  les  plus  généraux.  Elle  décrète,  non  pas 
une  seule  règle,  mais  deux  règles  distinctes,  qui  ne  font 
pas  double  emploi. 

D'après  la  première,  on  n'est  pas  admis  à  prouver  par 
témoins  l'existence  d'inexactitudes  ou  d'omissions,  qui 
auraient  eu  lieu  dans  la  rédaction  de  l'acte. 

D'après  la  seconde,  on  n'est  pas  admis  à  prouver  par 
témoins  l'existence  de  modifications,  qui  auraient  été  ap- 
portées verbalement  à  la  convention  constatée  par  cet 
acte. 

D'où  il  résulte  que  le  texte  même  de  la  loi  prohibe  la. 
preuve  testimoniale  de  l'allégation  de  tout  fait  juridique, 
qui  serait  en  contradiction  avec  les  énonciations,  que 
l'acte  renferme:  non-seulement  donc  d'une  convention 
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postérieure,  qui  aurait  modifié  la  convention  primitive, 
mais  encore  d'un  payement  ou  d'une  remise. 

Le  voici  cet  acte,  qui  vous  constitue  débiteur  d'une 
somme  de  150 francs  envers  Paul;  et  Paul  demande,  con- 
tre vous,  l'exécution  de  l'obligation,  dont  il  renferme  la 
preuve  toujours  subsistante. 

Que  vous  lui  opposiez  un  payement  ou  une  remise, 
ou  une  convention  postérieure  modificative  de  la  pre- 
mière, il  est  évident  que  vous  demandez  à  prouver  contre 
ou  outre  cet  acte  ! 

Donc,  toute  preuve  par  témoins  d'un  fait  juridique, 
en  contradiction  avec  le  fait  dont  l'acte  continue  toujours 
à  faire  preuve,  doit  être  déclaré  inadmissible,  quelle  que 
soit  la  date,  qu'on  lui  assigne. 

2°  Ils  ajoutent  que  la  distinction,  que  l'on  voudrait 
établir  entre  l'allégation  d'une  convention  nouvelle,  qui 
contredit  directement  les  énonciations  de  l'acte,  et  l'allé- 
gation des  faits,  qui,  comme  le  payement  ou  la  remise, 
sont  seulement  destinés  à  exercer  quelque  influence  sur 
l'existence  ou  l'exécution  des  obligations  que  l'acte  cons- 
tate, est  plus  subtile  que  sensée. 

Le  législateur,  en  effet,  a  dû  assurer,  d'une  façon  sé- 
rieuse, la  protection  par  laquelle  il  garantit  les  citoyens 
contre  les  dangers  de  la  preuve  testimoniale  ;  et  il  ne 
pouvait  pas  permettre  de  faire  indirectement  ce  qu'il  dé- 
fend de  faire  directement. 

Or,  la  règle,  qui  défend  la  preuve  testimoniale  contre 
et  outre  le  contenu  aux  actes  et  sur  ce  qui  serait  allégué 
avoir  été  dit  avant,  lors  ou  depuis  les  actes,  serait  facile- 
ment éludée,  s'il  était  permis  d'arriver  à  la  preuve  testi- 
moniale par  cette  voie  détournée.  Celui  que  cet  acte 
constitue  débiteur  envers  Paul  d'une  somme  de  150  fr. 
pour  cause  de  prêt,  ne  demanderait  pas  à  prouver  qu'ii 
n'a  pas  reçu  la  somme;  il  demanderait  à  prouver  qu'il  l'a 
payée,  ou  que  Paul  lui  en  a  fait  la  remise  ;  et  cela,  quand 
Paul,  le  créancier,  aurait  toujours  la  possession  de  son  titre  ! 
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Donc,  il  était  indispensable  de  décider,  d'une  manière 
absolue,  que  la  preuve  testimoniale  d'aucun  fait,  quel 
qu'il  soit,  n'est  admissible,  dès  que  ce  fait  est  en  con- 
tradiction avec  les  énonciations  de  l'acte. 

Mais  alors  on  ne  pourra  donc,  quand  on  sera  obligé 
par  un  acte  écrit,  prouver  sa  libération  que  par  des  quit- 
tances écrites  ? 

Oui,  sans  doute!  répond  ce  système;  et  c'est  préci- 
sément là  le  grand  avantage,  dit-il,  de  sa  conclusion, 
qui  met  les  créanciers  à  l'abri  des  dangers,  si  fort  à  crain- 
dre, des  prétendues  quittances  verbales  !  (Gomp.  Merlin, 
Képert.,  \°  Preuve,  sect.  11,  §  3,  art.  1,  n°  20;  Favard, 
Répert.,  v°  Preuve.  §  1,  n°  7;  Mourlon,  Revue  critique, 
1854,  t.  IV,  p.  114;  Larombière,  t.  V,  art.  1341,  n°  29.) 

87. — c.  —  Voici  maintenant  le  troisième  système  que, 
pour  notre  part,  nous  croyons  devoir  proposer. 

S'agit- il  d'une  convention  postérieure,  modificative  de 
la  convention  primitive  ? 

La  preuve  testimoniale  n'est  pas  admissible  contre 
l'acte,  qui  constate  celle-ci. 

Et  elle  est,  au  contraire,  admissible,  s'il  ne  s'agit  que 
d'un  pur  fait  d'exécution  de  l'obligation  constatée  par  cet 
acte,  tels  que  le  payement  ou  la  remise,  sans  que  ce 
fait  ait  créé  une  noavelle  obligation  au  profit  du  de- 
mandeur : 

1  °  Nous  adhérons  donc,  sur  le  premier  point,  aux  ar- 
guments par  lesquels  le  second  système  a,  suivant  nous, 
démontré  que,  lorsque  le  fait  juridique  dont  la  preuve  tes- 
timoniale est  demandée,  est  en  contradiction  avec  les 
énonciations  de  l'acte,  cette  preuve  ne  doit  pas  être  ad- 
mise, quelle  que  soit  la  date  que  le  demandeur  assigne  à 
ce  fait,  antérieure,  concomitante  ou  postérieure  à  la  ré- 
daction de  l'acte. 

Mais,  quand  ce  système  prétend  que  la  prohibition 
de  la  preuve  testimoniale  comprend  aussi  les  simples 
faits  d'exécution  de  l'obligation  que  l'acte  constate,  nous 
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croyons  qu'il  méconnaît  une  distinction  non  pas,  comme 
il  le  dit,  subtile  et  peu  sensée,  mais  très-réelle  et  très- 
juridique. 

Un  acte  écrit  constate  que  je  vous  ai  fait  un  bail  d'une 
durée  de  trois  ans. 

Et  vous  offrez  de  prouver  par  témoins  que,  postérieu- 
rement à  la  rédaction  de  cet  acte,  il  a  été  convenu  verba- 
lement que   e  bail  serait  d'une  durée  de  cinq  ans. 

Que  cette  preuve  testimoniale  ne  soit  pas  recevable, 
nous  le  croyons  tout  à  fait;  car  vous  vous  heurtez  ainsi 
de  front  aux  énonciations  formelles  de  l'acte  lui-même. 
(Comp.  Cass.,  27  janv.  1812,  Sirey,  1812,  I,  184;  Gass., 
10  mai  1842,  Schmitt.,  Dev.,  1842-1-797;  Cass.,  17  mai 
1876,  Dubanne,  le  Droit,  du  22  juin  1876.) 

Mais,  au  contraire,  vous  offrez  de  prouver  par  témoins 
que  vous  m'avez  payé,  tel  jour,  pour  un  terme  de  votre 
loyer,  une  somme  de  100  fr. 

Pourquoi  donc  la  preuve  testimoniale  ne  serait-elle 
pas  recevable  ? 

Est-ce  que,  dans  ce  cas,  vous  demandez  à  prouver 
contre  ou  outre  les  énonciations  de  l'acte  ? 

Nullement  ! 

«  Le  débiteur,  disait  très-bien  Pothier,  en  demandant 
à  prouver  ce  payement,  ne  demande  pas  à  prouver  une 
chose  contraire  à  l'acte  qui  renferme  son  obligation;  il 
convient  de  tout  ce  qui  y  est  contenu  »  (n°  799). 

Supposez  encore  que  l'acte,  qui  constate  un  prêt  fait  par 
Paul  à  Pierre,  constate,  en  même  temps,  que  Jules  s'est 
rendu  caution  simple  de  Pierre  envers  Paul. 

Est-ce  que  Pierre  pourrait  prouver  par  témoins  que, 
postérieurement  à  cet  acte,  Jules  s'est  rendu  caution  so- 
lidaire ? 

Non  !  suivant  nous. 

Objectera-t-on  que  cette  nouvelle  convention  étant  pos- 
térieure à  la  rédaction  de  l'acte,  les  parties  n'ont  pas  pu 
l'y  insérer? 
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Sans  doute  ! 

Mais  elles  pouvaient  rédiger  un  nouvel  acte  pour  con- 
stater cette  nouvelle  condition,  qui  dérogeait  à  la  pre- 
mière convention,  telle  que  l'acte  la  constatait. 

Au  contraire,  que  Jules,  caution  simple,  offre  seule- 
ment de  prouver  qu'il  a  payé  au  créancier  une  somme  de 
100  fr.  en  l'acquit  du  débiteur  principal;  la  preuve  tes- 
timoniale en  sera  admissible,  d'après  le  droit  commun; 
car  cette  allégation  d'un  payement,  loin  d'avoir  rien  de 
contraire  à  renonciation  de  l'acte,  en  est  la  reconnais- 
sance et  l'exécution. 

2°  Nous  ajoutons,  avec  Bonnier,  que,  dans  une  matière 
toute  pratique,  il  faut  particulièrement  tenir  compte 
des  considérations  pratiques;  or,  dit  justement  notre  sa- 
vant collègue,  il  est  d'usage,  lorsque  les  parties  modi- 
fient leur  convention,  d'en  faire  mention  sur  le  titre; 
tandis  qu'il  en  est  autrement  du  payement  qui,  surtout 
pour  des  sommes  aussi  faibles,  est  souvent  offert  in- 
stantanément, sans  que  le  créancier  ait  son  titre  sur  lui 
(n°  144;  comp.  Delvincourt,  t.  II,  p.  623;  Duranton, 
t.  XIII,  n°  334;  Marcadé,  art.  1341,  n08  5  et  6;  Zacha- 
riœ,  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  543). 

38. —  Cette  doctrine,  une  fois  admise,  ne  saurait  souffrir 
de  difficulté,  lorsque  la  somme  principale  n'excède  pas 
1 50  fr.;  c'était  l'hypothèse  dans  laquelle,  en  effet,  Pothier 
se  plaçait  pour  l'admettre  (n°  799). 

Mais  la  dette  principale  est  de  300  fr. 

Pouvez-vous  demander  à  prouver  par  témoins  que  vous 
avez  payé  100  fr.  ou  150  fr.,  soit  à-compte,  soit  pour 
solde  de  cette  dette? 

Nous  croyons  qu'il  faut,  même  dans  ce  cas,  répondre 
affirmativement.. 

D'une  part,  en  effet,  la  preuve  testimoniale  est  admise 
pour  toute  chose  dont  la  valeur  n'excède  pas  cette  somme  ; 
c'est  notre  première  règle  ; 

Et,  d'autre  part,  si    notre  seconde  règle  prohibe  la 
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preuve  testimoniale  contre  et  outre  le  contenu  aux  actes, 
et  sur  ce  qui  serait  allégué  avoir  été  dit  avant,  lors,  ou 
depuis,  nous  venons  d'établir  qu'elle  ne  comprend  pas 
les  simples  faits  d'exécution  de  l'obligation,  tels  que  le 
payement;  or,  il  s'agit  ici  d'un  payement. 

Opposera-t-on  l'article  1 344  ? 

Mais  il  suffit  de  lire  les  termes  de  cet  article  pour 
constater  qu'il  vise  une  hypothèse  différente  de  la  nôtre, 
et  qu'il  ne  saurait  être  étendu  à  celle-ci. 

Ce  qui  serait  vrai  seulement,  c'est  qu'il  pourrait  y 
avoir  lieu  d'appliquer  l'article  1345,  si,  en  fait,  les  juges 
reconnaissaient  que  le  débiteur  veut  faire  fraude  à  la 
loi,  et  parvenir,  au  moyen  de  l'allégation  de  plusieurs 
payements  partiels,  inférieurs  à  1 50  fr.,  à  prouver,  par 
témoins,  le  payement  total  de  sa  dette  de  300  fr.  (Comp. 
Cass,,  12  juin  1810,  Sirey,  1810,  1,  318;  et  les  Observa- 
tions de  l'arrêtiste  ;  Bonnier,  n°144;  Zachariae,  Aubry  et 
llau,  t.  VI,  p.  144.) 

89.  —  Les  explications  qui  précèdent,  ont,  par 
avance,  déterminé  la  limite,  où  doit  s'arrêter  l'applica- 
tion de  notre  seconde  règle. 

Ce  qui  en  résulte,  c'est  que  cette  règle  ne  s'oppose  pas 
à  l'admission  de  la  preuve  testimoniale,  dans  le  cas  où 
la  preuve  tend  seulement  à  établir  des  faits  (suscepti- 
bles d'ailleurs  eux-mêmes  d'être  prouvés  par  témoins), 
soit  pour  interpréter  les  clauses  obscures  ou  ambiguës 
d'un  acte  écrit,  soit  pour  préciser  l'étendue  et  la  portée 
des  énonciations,  plus  ou  moins  vagues,  qu'il  renferme. 

Ce  n'est  point  là,  en  effet,  une  preuve  contre  ni  outre  le 
contenu  à  l'acte  ;  c'est,  au  contraire,  une  preuve  qui  tend 
à  en  révéler  et  à  en  faire  apparaître  l'exactitude  et  la 
sincérité. 

Est-ce  une  dérogation  quelconque,  qu'elle  propose  d'y 
introduire?  non  pas  !  c'est  une  explication,  une  confir- 
mation. 

Nous  avons  reconnu  que  la  preuve  testimoniale  est 
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admissible  à  l'effet  d'élucider,  par  le  moyen  de  l'inter- 
prétation, les  clauses  obscures  ou  équivoques  même 
d'un  testament,  c'est-à-dire  d'un  acte  solennel  (comp. 
notre  Traité  des  Donations  entre-vifs  et  des  Testaments^ 
t.  IV,  n°  37). 

A  plus  forte  raison,  doit-elle  être  admissible,  lors- 
qu'il s'agit  d'un  acte,  qui  n'a  pas  ce  caractère,  et  qui 
n'est  assujetti  à  aucune  condition  de  solennité. 

Ajoutons  que,  souvent  aussi,  les  énonciations  de  l'acte, 
malgré  leur  obscurité  ou  leur  ambiguïté,  pourraient,  au 
besoin,  servir  d'un  commencement  de  preuve  par  écrit, 
qui,  d'ailleurs,  ne  nous  paraît  pas  nécessaire,  dès  que  la 
preuve  testimoniale  n'a  qu'un  simple  but  d'interpré- 
tation. 

Un  domaine  est  vendu  ou  donné  sous  une  dénomina- 
tion collective,  sans  que  l'acte  de  vente  ou  de  donation 
contienne  la  désignation  ou  l'énumération  des  différentes 
parcelles,  dont  il  se  compose.  Et  voici  que  l'acheteur  ou 
le  donataire,  invoquant  la  prescription  de  dix  ou  vingt 
ans  contre  une  revendication,  prétend  avoir  ainsi  ac- 
quis telle  ou  telle  portion  de  terrain.  —  Cette  portion, 
s'écrie  le  revendiquant,  n'est  pas  comprise  dans  votre 
itre,  qui  ne  la  désigne  pas.  —  A  cette  objection, 
notre  acheteur  ou  donataire  pourra  répondre,  en  of- 
frant de  prouver,  par  témoins,  que  la  portion  de  ter- 
rain revendiquée  a  toujours  été  comprise  dans  l'unité 
collective  du  domaine,  qu'il  a  acquis  (comp.  Cass., 
23  janv.  1837,  Palierne,  Dev.,  1837,  I,  110;  Cass., 
31  janv.  1837,  Lautour,  Dev.,  1837,  I,  522;  Cass., 
17  mai  1876,  Dubenne,  le  Droit  du  22  juin  1876; 
Rodier,  quest.  I,  n°  8,  sur  l'Ordonn.  de  1667,  tit.  xx, 
art.  2;  Bonnier,  n°  143  ;  Zachariae,  Aubry  et  Rau,  t.  VI, 
p.  444-445;  Larombière,  t.  V,  art.  1341,  n°  33). 

90.  —  C'est  ainsi  encore  que  la  preuve  testimoniale 
serait  recevable  pour  établir  l'existence  d'une  erreur 
matérielle,  qui  aurait  été  commise   dans   l'acte  écrit; 
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comme,  par  exemple,  dans  une  police  d'assurances,  où 
l'énumération  de  l'état  des  lieux  serait  inexactement 
énoncée,  à  l'effet  d'en  obtenir  la  rectification  (comp.  Cass., 
19janv.  1870,  Caisse  des  assurances  agricoles,  Dev., 
1871,  I,  97). 

91.  — La  même  solution  devrait  être  appliquée  à  une 
erreur  de  calcul,  ou  à  l'indication  erronée  d'un  chiffre 
au  lieu  d'un  autre  (comp.  art.  541,  Code  de  procédure; 
Cass.,  22  nov.  1865,  cité  par  Bonnier,  n°  143.) 

92.  —  «  Lorsqu'il  y  a  un  acte  écrit  d'un  marché,  et 
qu'on  n'y  a  pas  exprimé  le  temps  et  le  lieu  où  il  a  été 
fait,  peut-on  être  admis  à  la  preuve  testimoniale  du  temps 
et  du  lieu  ?  » 

C'est  en  ces  termes  que  Pothier  posait  cette  question, 
qui  s'agite  encore  aujourd'hui. 

Et,  après  avoir  rappelé  que  Danty  décidait  que  la 
preuve  testimoniale  est  admissible,  il  ajoutait  : 

«  Cette  décision  souffre  difficulté  »  (n°  796). 

Ne  peut-on  pas,  en  effet,  contre  la  doctrine  de  Danty, 
élever  cette  objection  : 

La  preuve  par  témoins  ne  doit  pas  être  reçue  contre  et 
outre  le  contenu  aux  actes; 

Or,  l'acte,  dont  il  s'agit,  ne  contient  pas,  nous  le  sup- 
posons, l'indication  du  lieu  ou  du  temps  où  il  a  été  fait; 

Donc,  la  preuve  testimoniale,  par  laquelle  on  prétend 
y  introduire  cette  indication  soit  du  lieu,  soit  de  la  date, 
n'a  pas  pour  but  une  interprétation  ni  une  rectification, 
ni  même  un  complément  de  l'une  des  énonciations  de 
l'acte  ;  c'est  une  énonciation  nouvelle,  qu'on  veut  y  ajou- 
ter, outre  celles  qui  y  sont  contenues. 

Nous  ne  pensons  pas,  toutefois,  que  cet  argument  soit 
exact  ;  et,  à  notre  avis,  tel  n'est  pas  le  vrai  sens  de  ces 
mots  que  l'article  1341  a  empruntés  aux  Ordonnances 
de  1566  et  1667  :  «  contre  et  outre  le  contenu  aux 
actes.  » 

Cette  formule  a  tra?t  uniquement  à  la  convention  elle- 
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même,  qui  est  contenue  dans  l'acte,  aux  clauses,  condi- 
tions ou  modalités,  qui  la  constituent. 

Or,  le  temps  et  le  lieu  ne  font  point  partie  de  la  con- 
iou  elle-même;  ils  n'en  sont  pas  des  éléments  cons- 
titutifs;  ce  sont  là  seulement  les  circonstances  extérieu- 
res, dans  lesquelles  la  convention  a  été  conclue,  et  dont 
la  preuve  ne  tend  pas  à  y  introduire  une  clause  nou- 
velle. 

Donc,  la  preuve  testimoniale  peut  en  être  faite,  par 
des  éléments  puisés  en  dehors  de  l'acte. 

C'était,  en  effet,  l'argument  de  Danty,  que  Pothier 
lui-même  citait  : 

«  Le  lieu  et  le  temps,  auquel  un  marché  est  fait, 
n'étant  que  des  circonstances  extérieures  de  la  conven- 
tion, et  ne  faisant  pas  partie  de  la  convention  contenue 
en  l'acte.  »  (Comp.  Bonnier,  n°  143;  Zachariœ,  Aubry 
etRau,  t.  VI,  p.  444-445.) 

95.  —  Nous  admettons  donc,  malgré  les  dissidences, 
dont  cette  solution  a  été  l'objet,  que  les  parties  signa- 
taires d'un  acte  sous  seing  privé  non  daté,  sont  respec- 
tivement recevables  à  prouver  par  témoins  la  date,  soit 
du  jour,  soit  de  l'heure  où  cet  acte  a  été  passé. 

Pareillement,  voici  deux  personnes  qui  se  sont  fait, 
respectivement,  signifier  le  même  jour  des  actes  extraju 
diciaires  ou  de  procédure,  qui  ne  portent  pas  l'indica- 
tion de  l'heure?  nous  admettons  que  l'antériorité  de 
l'une  de  ces  significations  sur  l'autre  pourra  être  prouvée 
par  témoins.  (Comp.  Cass.,  15  juillet  1818,  Sirey,  1819, 
I,  25;  Cass.,  18  août  1840;  Bourguignon,  Dev.,  1840, 
I,  785;  Merlin,  Répert.,  v°  Preuve,  sect.  n,  §  m,  art.  1, 
n»  10;  Favard,  Répert.,  v°  Preuve,  §  i,  n°  7.) 

94.  —  Cette  seconde  règle,  que  nous  venons  d'expo- 
ser, n'est,  bien  entendu,  applicable  qu'entre  les  parties 
signataires  de  l'acte. 

Elle  ne  saurait  être  appliquée  aux  tiers,  qui  n'y  ont 
point  figuré. 
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Les  tiers  donc,  dans  les  cas  où  ils  y  ont  intérêt  et  qua- 
lité, peuvent  être  admis  à  prouver,  par  témoins,  que  les 
énonciations  d'un  acte  écrit,  qui  leur  est  opposé,  sont 
mensongères. 

Cet  acte,  en  effet,  est  pour  eux,  res  intcr  alios  acla  ! 

Il  est  clair  qu'on  ne  saurait  leur  reprocher,  à  eux,  de 
n'avoir  pas  fait  insérer,  dans  la  rédaction  de  l'acte,  une 
clause  quelconque;  or,  c'est  là  précisément  la  base  de 
la  seconde  règle  de  l'article  1341 ,  qui  ne  regarde  dès  lors 
évidemment  que  les  contractants  eux-mêmes. 

Cette  solution  est  particulièrement  vraie,  en  ce  qui 
concerne  la  date  des  actes  sous  seing  privé,  puisque, 
d'après  la  disposition  de  l'article  1328,  ces  actes  n'ont 
date  certaine,  à  l'égard  des  tiers,  que  dans  les  cas  que 
cet  article  détermine  limitativement.  (Comp.  le  tome  VI 
de  ce  Traité,  n°  501 .) 


III 

DES  EXCEPTIONS,  QUE  COMPORTENT  LES  DEUX  RÈGLES,  QUI  VIENNENT  D'ÊTRE 
EXPOSÉES  SUR  LA  PROHIBITION  DE   LA  PREUVE   TESTIMONIALE. 

SOMMAIRE. 

95.  —  Transition. 

96.  —  Les  deux  règles,  qui  prohibent  la  preuve  testimoniale,  compor- 
tent trois  exceptions.  —  Exposition. 

97.  —  A.  —  La  première  exception  est  relative  aux  matières  de  com- 
merce. —  Observation. 

98.  —  Ni  Tune  ni  l'autre  des  deux  règles,  qui  viennent  d'être  exposées, 
ne  sont  applicables  aux  affaires  commerciales. 

99.  —  a.  —  De  l'exception  à  la  première  règle,  d'après  laquelle  la 
preuve  testimoniale,  à  défaut  d'acte,  n'est  pas  admissible  pour  toute 
chose  qui  excède  la  somme  ou  valeur  de  cent  cinquante  francs. 

100.  —  b.  —  De  l'exception  à  la  seconde  règle,  d'après  laquelle  la 
preuve  testimoniale  n'est  pas  admissible  contre  et  outre  le  contenu 
aux  actes,  ni  sur  ce  qui  serait  allégué  avoir  été  dit  avant,  lors  ou 
depuis  les  actes. 

101.  —  Suite. 

102.  —  Faut-il  décider  que  les  tribunaux  de  commerce  se  trouvent 
ainsi  autorisés  à  admettre  ou  à  rejeter  la  preuve  testimoniale,  d'a- 
près deux  ordres  de  principes  différents,  entre  lesquels  il  y  aurait 
une  différence  d'application  pratique? 
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103.  —  L'admissibilité  de  la  preuve  testimoniale,  en  matière  de  com- 
merce, est  indépendante  de  la  juridiction,  devant  laquelle  l'affaire 
est  portée. 

104.  —  Du  cas  où  l'affaire  n'est  commerciale  qu'à  l'égard  de  l'une  des 
parties. 

105.  —  La  double  exception,  qui  vient  d'être  exposée,  est-elle  applica- 
cable  aux  conventions  faites  dans  les  foires  et  marchés,  lorsque  ces 
conventions  n'ont  point  eu  lieu  entre  commerçants  ni  pour  affaires 
de  commerce  ? 

106.  —  B.  —  La  seconde  exception  que  les  deux  règles  prohibitives  de 
la  preuve  testimoniale  comportent,  est  relative  au  cas  où  il  existe  un 
commencement  de  preuve  par  écrit.  —  Exposition. 

107.  —  Cette  seconde  exception  est,  en  effet,  applicable  aux  deux  rè- 
gles prohibitives  de  la  preuve  testimoniale. 

107  bis.  —  Suite.  —  Du  cas  où  le  demandeur,  qui  produit  un  commen- 
cement de  preuve  par  écrit,  a  perdu  son  titre,  par  suite  d'un  cas 
fortuit  et  de  force  majeure. 

108.  —  Mais  faut-il  aller  jusqu'à  dire  que  les  conventions,  dont  la 
preuve  testimoniale  est  prohibée  même  au-dessous  décent  cinquante 
francs,  peuvent  aussi  être  prouvées  par  témoins,  lorsqu'il  existe  un 
commencement  de  preuve  par  écrit? 

109.  —  Suite. 

110.  —  Trois  conditions  sont  nécessaires  pour  qu'il  y  ait  un  commen- 
cement de  preuve  par  écrit. 

111.  —  1°  Il  faut  qu'il  y  ait  un  écrit.  —  Explication 

112.  —  Suite. 

113.  —  Suite. 

114.  —  Suite. 

115.  —  Suite. 

116.  —  Suite. 

117.  —  Suite. 

118.  —  Suite. 

119.  —  Le  commencement  de  preuve  parécritpeut  aussi  résulter  d'une 
écriture  authentique.  —  Explication. 

120.  —  Suite. 

121.  —  Suite, 

122.  —  Suite. 

123.  —  Suite. 

124.  —  Suite.  —  Du  procès-verbal  contenant  un  interrogatoire  sur 
faits  et  articles. 

125.  —  Que  décider,  si  la  partie  assignée  à  fin  d'interrogatoire  sur 
faits  et  articles,  refuse  de  répondre? 

126.  —  Ou  même  si  elle  ne  comparaît  pas? 

127.  —  Un  titre,  atteint  par  la  prescription,  peut-il  servir  de  commen- 
cement de  preuve  par  écrit? 

128.  —  Suite. 

129.  —  2°  Il  faut,  en  second  lieu,  pour  qu'il  y  ait  un  commencement  de 
preuve  par  écrit,  que  l'écrit  émane  de  celui  auquel  il  est  opposé,  ou 
de  celui  qu'il  représente,  ou  Dar  leauel  il  a  été  représenté. 

130.  —  Suite. 
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131 .  —  Suite. 

132.  —  Suite. 

133.  —  Suite. 

134.  —  Suite. 

135.  —  Suite. 

136.  —  Suite. 

137.  —  Suite.  —  Un  tribunal  peut-il  ordonner  la  comparution,  devant 
lui,  de  tiers  étrangers  au  procès,  pour  les  interroger  sur  les  faits  de 
ce  procès? 

138.  —  3°  Il  faut,  enfin,  pour  qu'il  y  ait  un  commencement  de  preuve  par 
écrit,  que  l'écrit  rende  vraisemblable  le  fait  allégué.  —  Explication. 

139.  —  Suite. 

140.  —  Suite. 

141.  —  Suite. 

142.  —  Une  décision  judiciaire,  qui  statue  sur  une  question  de  com- 
mencement de  preuve  par  écrit,  peut-elle  être  déférée  à  la  cour  de 
cassation? 

143.  —  Observation  générale.  —  Renvoi  aux  articles  1335  et  1336. 

144.  —  Renvoi  à  l'article  324. 

145.  —  G.  —  La  troisième  exception  que  les  deux  règles  prohibitives 
de  la  preuve  testimoniale  comportent,  est  relative  au  cas  où  il  n'a 
pas  été  possible  au  créancier  de  se  procurer  une  preuve  littérale  de 
l'obligation,  qui  a  été  contractée  envers  lui.  —  Observation. 

146.  —  Cette  troisième  exception  est,  comme  les  deux  premières,  ap- 
plicable aux  deux  règles  prohibitives  de  la  preuve  testimoniale. 

147.  —  Suite. 

148.  —  Suite. 

149.  —  Règle  générale.  —  Observation. 

150.  —  Suite. 

151.  —  Suite. 

152.  —  I.  — a.  —  De  la  preuve  des  obligations,  qui  naissent  des  quasi- 
contrats.  —  Du  quasi-contrat  résultant  de  la  gestion  d'affaires. 

153.  —  Suite. 

154.  —  Suite. 

155.  —  Suite. 

156.  —  Suite. 

157.  —  Suite. 

158.  —  Du  quasi-contrat  résultant  de  la  réception  de  l'indu. 

159.  —  Suite. 

160.  —  Suite. 

161.  —  6.  —  De  la  preuve  des  obligations,  qui  naissent  des  délits  ou 
des  quasi-délits. 

162.  —  Que  faut-il  décider,  lorsqu'il  s'agit  de  certains  délits,  qui  sup- 
posent la  préexistence  d'une  convention  ou  d'un  fait  juridique,  dont 
la  preuve  testimoniale  n'est  pas  admissible? 

163.  —  Suite. 

164.  —  Suite. 

165.  —  Suite. 

166.  —  Suite. 

167.  —  Suite. 
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168.  —  Suite. 

169.  —  Suite. 

170.  —  Faut-il  admettre  la  preuve  testimoniale  des  faits  de  violence, 
d'erreur,  de  dol,  de  fraude  et  de  simulation,  qui  sont  allégués  con- 
tre une  convention  ou  tout  autre  acte  juridique?  Exposition. 

171.  —  De  la  preuve  de  Terreur,  de  la  violence  et  du  dol. 

172.  —  Suite. 

173#  —  Que  faut-il  décider,  dans  le  cas  où  la  convention,  dont  la  nul- 
lité est  demandée  pour  cause  de  dol,  est  déniée  par  le  défendeur?  — 
La  preuve  testimoniale,  qui  est  admissible  pour  établir  l'existence 
du  dol,  est-elle  admissible  pour  établir  l'existence  de  la  convention? 

m.  —  Suite. 

175.  —  Suite. 

176.  —  Suite. 

177.  —  Suite. 

178.  —  De  la  preuve  de  la  fraude  pratiquée  par  les  parties  contractan- 
tes au  préjudice  d'un  tiers. 

179.  —  De  la  preuve  de  la  simulation,  lorsqu'elle  est  pratiquée  au  pré- 
judice d'un  tiers. 

180.  —  Suite. 

181.  —  De  la  preuve  de  la  simulation  entre  les  parties  contractantes. 

182.  —  Suite. 

183.  —  Suite. 

184.  —  De  la  preuve  de  la  simulation  concertée  entre  les  parties,  lors- 
que cette  simulation  constitue  une  fraude  à  la  loi. 

185.  —  Suite. 

186.  —  Suite. 

187.  —  Suite. 

188.  —  Suite. 

189.  —  II.  —  De  la  preuve  testimoniale  des  dépôts  nécessaires. 

190.  —  Suite. 

191.  —  a.  —  Du  dépôt  nécessaire,  proprement  dit,  fait  en  cas  d'incen- 
die, ruine,  tumulte  ou  naufrage. 

192.  —  b.  —  Du  dépôt  d'hôtellerie,  assimilé  au  dépôt  nécessaire. 

193.  —  Suite. 

194.  —  Suite. 

195.  —  Suite. 

196.  —  Suite. 

197.  -  Suite. 

198.  —  Suite. 

199.  —  III.  —  De  la  preuve  testimoniale  des  obligations  contractées  en 
cas  d'accidents  imprévus.  —  Explication. 

200.  —  IV.  —  Du  cas  où  le  créancier  a  perdu  le  titre,  qui  lui  servait  de 
preuve  littérale,  par  suite  d'un  cas  fortuit,  imprévu,  et  résultant 
d'une  force  maj  ure.  —  Explication. 

201.  —  Suite. 

202.  —  Suite. 

203.  —  Suite. 

204.  —  Suite. 

205.  —  Suite. 
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206.  —  Suite. 

207.  —  Suite. 

208.  —  Suite. 

209.  —  Suite. 

210.  —  Suite. 

211.  —  Suite. 

212.  —  Suite. 

213.  —  Le  juge  peut-il  admettre  la  preuve  testimoniale,  dans  les  deux 
cas  où  l'article  1341  la  déclare  inadmissible,  lorsque  la  partie,  contre 
laquelle  cette  preuve  est  demandée,  ne  s'oppose  pas  à  ce  qu'elle  soit 
admise  ou  même  y  consent  expressément? 

214.  —  Suite. 

215.  —  Suite. 

216.  —  Suite. 

217.  —  Suite. 

218.  —  Suite. 


95.  —  Nous  arrivons  aux  exceptions,  que  compor- 
tent les  deux  règles,  que  nous  venons  d'exposer,  sur  la 
prohibition  de  la  preuve  testimoniale.  (Comp.  supra. 
n°9.) 

96.  —  On  peut  dire  que  ces  exceptions  sont  princi- 
palement au  nombre  de  trois  : 

La  première  est  écrite  dans  l'article  1341 ,  dont  la  dis- 
position finale  réserve  ce  qui  est  prescrit  dans  les  lois  re- 
latives au  commerce; 

La  seconde,  dans  l'article  1 347,  relative  au  cas  où  il 
existe  un  commencement  de  preuve  par  écrit; 

La  troisième,  dans  l'article  1348,  relative  au  cas  où  il 
n'a  pas  été  possible  au  créancier  de  se  procurer  une 
preuve  par  écrit  de  l'obligation,  qui  a  été  contractée  envers 
lui. 

97.  —  A.  —  La  première  exception  est  relative  aux 
matières  de  commerce. 

Le  droit  commercial  n'étant  pas  de  notre  domaine,  il 
nous  suffira  de  mettre  en  relief  la  conséquence  principale 
des  termes,  qui  terminent  la  disposition  de  notre  arti- 
cle 1341. 

L'Ordonnance  de  1 566  ne  contenait  pas,  expressément 
du  moins,  cette  exception. 
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Mais  l'Ordonnance  de  1667  en  fit  la  mention  expresse, 
dans  son  article  54  : 

«   sans  toutefois  rien  innover,  pour  ce  regard,  en 

ce  qui  s'observe  en  la  justice  des  juges  et  consuls   des 
marchands.  »  (Comp.  supra,  n°  5.) 

Telle  es  t  l'origine  de  ladisposition  finale  de  l'article  1 341 . 
9g,  — Eh  bien!  donc,  ce  qui  en  résulte,  c'est  que 
les  deux  règles  consacrées  par  cet  article,  ne  sont,  ni  l'une 
ni  l'autre,  applicables  aux  matières  commerciales  : 

Ni  la  première,  d'après  laquelle  la  preuve  testimoniale, 
à  défaut  d'acte,  n'est  point  reçue  pour  toutes  choses  ex-, 
cédant  la  somme  ou  valeur  de  1 50  fr . ; 

Ni  la  seconde,  d'après  laquelle  il  n'est  reçu  aucune 
preuve  par  témoins  contre  et  outre  le  contenu  aux  actes, 
ni  sur  ce  qui  serait  allégué  avoir  été  dit  avant,  lors  ou 
depuis  les  actes. 

99.  —  a.  —  Et  d'abord,  disons-nous,  la  preuve  testi- 
moniale est  admissible,  en  matière  de  commerce,  à  dé- 
faut d'acte  écrit,  sans  aucune  restriction,  quelle  que  soit 
la  somme  ou  la  valeur  de  la  chose,  qui  fait  l'objet  du 
litige. 

Cette  exception  à  la  règle  du  droit  civil,  que  l'article 
1431  consacre,  est  aussi  consacrée  par  l'article  109  du 
Code  de  commerce,  qui  est  ainsi  conçu  : 

«  Les  achats  et  ventes  se  constatent  : 

«  Par  actes  publics  ; 

«  Par  actes  sous  signature  privée; 

«  Par  le  bordereau  ou  arrêté  d'un  agent  de  change  ou 
courtier  dûment  signé  par  les  parties  ; 

«  Par  une  facture  acceptée; 

«  Par  la  correspondance; 

«  Par  les  livres  des  parties; 

«  Par  la  preuve  testimoniale,  dans  le  cas  où  le  Tribunal 
croira  devoir  V admettre.  » 

Si  on  objectait  que  l'article  109  n'est  relatif  qu'aux 
achats  et  ventes,  il  serait  facile  de  répondre. 
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Cet  article  est,  en  effet,  le  seul  dans  tout  le  Code  de 
commerce,  qui  règle  la  question  de  preuve,  en  ce  qui 
concerne  les  opérations  commerciales;  et  il  est  dès  lors 
naturel  et  même  nécessaire  de  reconnaître  qu'il  contient 
une  règle  générale.  N'est-elle  pas  une  règle  générale  cette 
disposition  de  l'article  1 09,  qui  décrète  que  les  achats  et 
ventes  se  constatent  par  les  actes  publics  et  les  autres 
modes  de  preuve,  qu'il  mentionne?  apparemment  oui! 
or,  c'est  la  même  disposition,  qui  décrète  que  les  achats 
et  ventes  se  constatent  par  la  preuve  testimoniale  ;  donc 
elle  a,  pour  ce  dernier  mode  de  preuve,  le  même  caractère 
que  pour  ceux  qui  précèdent. 

Les  achats  et  ventes!  mais  c'est  à  ces  deux  termes 
qu'aboutissent  toutes  les  opérations  commerciales,  dans 
le  sens  large  de  ce  mot  !  et  quand  le  législateur  l'emploie, 
comme  il  l'a  fait  dans  l'article  109,  c'est  évidemment 
qu'il  considère,  en  effet,  les  achats  et  ventes  comme  le 
type  de  toutes  les  opérations  de  commerce. 

Que  la  rubrique  de  ce  titre  du  Code  de  commerce  ait 
pu  être  plus  exacte,  et  la  rédaction  de  l'article  109  plus 
explicite,  cela  est  vrai. 

Mais  il  n'en  saurait  résulter  aucun  doute  sur  l'inten- 
tion des  rédacteurs  de  poser,  dans  l'article  109,  une 
règle  générale,  conformément  aux  traditions  antérieures, 
non  moins  qu'aux  usages  constants  du  commerce. 

Il  est  vrai  encore  que  l'article  49  dispose  que  : 

«  Les  associations  en  participation  peuvent  être  consta- 
tées par  la  représentation  des  livres,  de  la  correspon- 
dance, ou  par  la  preuve  testimoniale,  si  le  tribunal  juge 
qu'elle  peut  être  admise.  » 

Mais  il  ne  faut  voir  là  qu'une  application  de  la  règle 
générale,  et  nullement  une  exception  : 

On.  comprend  pourquoi,  dans  cet  article  49,  le  légis- 
lateur a  cru  devoir  rappeler  la  règle  ;  c'est  qu'il  a  voulu 
distinguer  nettement  l'association  en  participation  d'avec 
les  autres  sociétés,  qui  ne  peuvent  pas  être  constatées 
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par  la  preuve  testimoniale.    (Art.  39-41 ,  Code  de  com- 
merce.) 

Aussi,  aucune  controverse  sérieuse  ne  s'est-elle  élevée 
sur  cette  première  conséquence,  que  nous  déduisons  de 
la  disposition  finale  de  l'anicle  1341.  (Comp.  Cass.,  14 
févr.  1827,  Sirey,  1827,  I,  233;  Cass.,  26  mai  1829. 
Sirey,  1829,  I,  218;  Cass.,  2  janv.  1843,  Lapoujade, 
Dev.,  1843,  I,  428,  Pardessus,  Cours  de  droit  commer- 
cial t.  II,  n°  262. 

100. — b. — Il  n'en  a  pas  été  de  même  de  la  seconde. 

Et  une  doctrine,  appuyée  sur  d'imposants  suffrages,  a 
prétendu  que,  pas  plus  en  matière  commerciale  qu'en 
matière  civile,  la  preuve  testimoniale  n'est  admissible 
contre  et  outre  le  contenu  aux  actes,  ni  sur  ce  qui  serait 
allégué  avoir  été  dit  avant,  lors  ou  depuis  les  actes. 

q  ne  saurait  méconnaître,  en  effet,  que  la  seconde 
règle,  que  l'article  1341  consacre,  n'a  pas  le  même  ca- 
ractère que  la  première.  De  celle-ci,  on  peut  dire  qu'elle 
est,  à  certains  égards,  arbitraire,  en  ce  sens  que  le  lé- 
gislateur, déterminant  la  limite,  au  delà  de  laquelle  la 
preuve  testimoniale  ne  serait  pas  admise,  à  défaut  d'acte 
écrit,  exerçait,  en  pleine  liberté,  son  pouvoir  souverain 
d'appréciation  discrétionnaire.  Tandis  que,  lorsqu'il  s'est 
trouvé  en  présence  d'un  acte  écrit,  c'est-à-dire  d'un  fait 
juridique  contractuel,  il  n'a  pu  qu'en  déduire  la  consé- 
quence, que  les  parties  elles-mêmes  ont  vraisemblable- 
mont  entendu  lui  faire  produire;  or,  le  législateur  a  con- 
sidéré que,  dans  ce  cas„  les  parties,  en  rédigeant  un  acte 
écrit  de  leur  convention,  ont  entendu  que  la  preuve  tes- 
timoniale n'en  serait  pas  admise  ;  et  il  semble  que  ce 
motif  de  la  seconde  règle  ne  comporte  aucune  distinction 
entre  les  matières  civiles  et  les  matières  commerciales. 

On  a  remarqué,  en  outre,  que,  d'après  le  projet  primi- 
tif, l'article  109  du  Code  de  commerce  n'admettait  la 
preuve  testimoniale  que  s'il  y  avait  un  commencement  de 
preuve  par  écrit;  et  que  les  Observations  des  cours  et  tri- 
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bunaux,  par  suite  desquelles  cette  rédaction  a  été  modi- 
fiée, portaient  uniquement  sur  l'impossibilité  le  plus 
souvent,  en  matière  de  commerce,  de  rédiger  un  acte 
écrit,  et  non  point  sur  l'admissibilité  de  la  preuve  testi- 
moniale, lorsque,  en  fait,  un  acte  écrit  avait  été  rédigé. 
(Comp.  Paris,  11  juillet  ?813,Sirey,  1813, 11,25;  Paris, 
15  mars  1828,  Sirey  1828,  II,  156;  Angers,  4  juin  1829, 
Birey,  1830,  II,  302;  tel  était  aussi  le  sentiment  de 
M.  Bonnier,  qui  s'est  toutefois  rallié ,  depuis,  à  la  doc- 
trine contraire,  n*  145.) 

Cette  doctrine  nous  paraît,  en  effet,  la  plus  juridique  : 

1°  Le  texte  même  de  la  loi  est  d'abord,  suivant  nous, 
explicite. 

L'article  1341,  après  avoir  posé  les  deux  règles,  qu'il 
consacre,  ajoute  cette  formule  : 

«  Le  tout,  sans  préjudice  de  ce  qui  est  prescrit  dans  les 
lois  relatives  au  commerce.  » 

Formule,  qui  implique  que  les  lois  relatives  au  com- 
merce dérogent  également  à  l'une  et  à  l'autre  des  règles, 
ju'il  vient  d'édicter. 

C'est  que,  en  effet,  l'article  109  du  Code  de  commerce, 
,el  qu'il  a  été  finalement  adopté,  est  conçu  lui-même  dans 
les  termes  les  plus  généraux. 

Et  l'on  trouve  une  preuveencore  de  cette  généralité  dans 
.'article  41,  par  lequel  le  législateur  a  pris  le  soin  de  dis- 
poser spécialement  que  : 

«  Aucune  preuve  par  témoins  ne  peut  être  adn;;se 
ïontre  et  outre  le  contenu  dans  les  actes  de  société  ni  sur 
;e  qui  serait  allégué  avoir  été  dit  avant  l'acte,  lors  de 
.'acte,  ou  depuis,  encore  qu'il  s'a  isse  d'une  somme  au- 
lessous  de  cent  cinquante  francs.  » 

Disposition,  tout  à  fait  inutile,  si  telle  était  la  règfa 
générale  ! 

2°  Il  n'est  pas  douteux  d'ailleurs  que  les  rédacteurs  du 
^ode  de  commerce  ont  eu  l'intention  de  maintenir,  en  ce 
joint,  les  anciens  usages  commerciaux. 
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Or,  la  jurisprudence  ancienne,  d'accord  avec  la  pra- 
tique commerciale,  avait  dès  longtemps  admis  cette  doc- 
trine, non-seulement  depuis  l'Ordonnance  de  1 667,  qui 
l'avait  consacrée  par  le  texte,  que  notre  article  1341  a 
reproduit,  mais  même  depuis  l'Ordonnance  de  1 566,  qui 
ne  renfermait  à  cet  égard  aucune  disposition  spéciale. 
(Comp.  supra,  n°  5.) 

Deux  arrêts  du  Parlement  de  Paris  notamment,  l'un, 
du  22  juillet  1613,  l'autre  du  22  juillet  1689,  avaient 
admis,  dans  les  juridictions  consulaires,  la  preuve  testi- 
moniale contre  et  outre  le  contenu  aux  actes. 

3°  C'est  que,  en  effet,  les  mêmes  considérations,  qui 
ont  fait  fléchir  la  première  règle  de  l'article  1341,  en  ma- 
tière de  commerce,  se  présentaient,  avec  une  force  égale, 
pour  faire  fléchir  la  seconde  règle  :  non-seulement  la 
bonne  foi,  la  confiance,  le  crédit,  si  nécessaires  dans  le 
commerce,  mais  la  multiplicité,  la  rapidité  de  ses  mou- 
vements, les  lieux,  dans  lesquels  ses  opérations  se  con- 
cluent, et  l'impossibilité,  dans  la  plupart  des  circonstan- 
ces, de  rédiger  des  actes  écrits  ! 

«  On  a  préféré,  dit  Merlin,  le  danger  de  quelques 
fraudes  particulières  à  celui  d'entraver  les  négociations, 
et  de  tromper  la  bonne  foi,  en  exigeant  trop  de  précau- 
tions. On  sait  que  les  négociants  donnent,  le  plus  sou- 
vent, des  quittances  portant  valeur  reçue,  sans  autre  assu- 
rance que  des  paroles  ou  des  ordres,  et  que  cette  manière 
de  négocier  est  l'âme  du  commerce  de  toutes  les  nations. 
Il  était  donc  indispensable  d'admettre  la  preuve  que  l'ar- 
gent énoncé  dans  les  livres  n'avait  pas  été  compté,  et  I 
que  les  marchandises  n'avaient  pas  été  délivrées,  quoique 
payées.  »  (Quest.  de  droit,  §  XVIII,  n°  1  ;  comp.  Cass., 
10  juin  1835,  Dev.,  1835,  I,  689;  Cass.,  1 1  juin  1835, 
Dcv.,  1835,  I,  623;  Cass.,  6  avril  1841,  Duprat, 
Dev.,  1841,  I,  709;  Riom,  4  août  1857,  Briere,  Dev., 
'•858,  II,  252;  Cass.,  10  avril  1860;  Cass.,  13  juillet 
1868,  Haritchallard,  Dev.,  1868,  J,  363;  Toullier,  t.  V, 
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n°  323;  Bravard,  Manuel  de  droit  commercial,  ch.  vu; 
Marcadé,  art.  1348,  n°  7;  Zacharise,  Aubry  et  Rau,t.VI, 
p.  446-447;  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  n°  S\6bis,  XXV; 
Larombière,  t.  V,  art.  1341,  n°37.) 

101.  —  Il  ne  faut  d'ailleurs,  bien  entendu,  admettre 
la  double  solution,  que  nous  venons  de  proposer  (supra, 
n°  98),  que  sauf  les  exceptions,  qui  sont  établies  par  des 
dispositions  spéciales  du  Code  de  commerce.  (Comp. 
art.  39-41,  195,  173,  311  et  332.) 

Mais  aussi,  lorsque  cette  solution  est  applicable,  peu 
importe  que  l'acte,  contre  et  outre  le  contenu  duquel  la 
preuve  peut  être  admise,  soit  authentique  ou  privé,  sauf, 
s'il  est  authentique,  à  observer  les  formalités  spéciales  à 
l'inscription  de  faux. 

Mais  pourtant  si  cet  acte  consistait  en  un  jugement  de 
condamnation? 

Nous  répondons  de  même,  malgré  le  dissentiment  de 
Pardessus.  (Cours  de  Droit  commercial,  t.  II,  n°  263.) 

Car  les  jugements  sont  déclaratifs  des  droits  préexis- 
tants des  parties  et  n'ont  point  pour  résultat  de  changer 
le  caractère  de  l'obligation. 

102.  —  MM.  Aubry  et  Rau  concluent  de  la  doctrine 
qui  précède,  que  les  tribunaux  de  commerce  se  trouvent 
autorisés  à  admettre  ou  à  rejeter  la  preuve  testimoniale 
d'après  deux  ordres  différents  de  principe  : 

Soit  d'après  la  disposition  générale  du  droit  civil,  en 
vertu  de  l'article  1341,  lorsque  la  chose  qui  fait  l'objet 
de  la  contestation,  n'est  pas  d'une  valeur  supérieure  à 
\  50  francs  ; 

Soit  d'après  la  disposition  exceptionnelle  du  droit  com- 
mercial, en  vertu  de  l'article  1 09,  lorsque,  à  défaut  d'acte, 
la  chose,  qui  fait  l'objet  de  la  contestation,  est  d'une  va- 
leur supérieure  à  1 50  francs,  ou  lorsqu'il  existe  un  acte, 
contre  et  outre  le  contenu  duquel  la  preuve  testimoniale 
est  admissible. 

Et  les  savants  auteurs  en  déduisent  cette  distinction,  à 
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savoir  :  «  que  lorsque  la  preuve  testimoniale  est  auto- 
risée par  les  principes  du  droit  civil,  les  tribunaux  ne 
peuvent,  en  matière  de  commerce,  la  rejeter  qu'en  raison 
delà  non-pertinence  ou  de  l'invraisemblance  des  faits,  qui 
en  forment  l'objet;  tandis  que,  si  elle  n'est  admise  que 
par  les  règles  spéciales  de  la  législation  commerciale,  ils 
ont  la  faculté  de  la  rejeter,  lors  même  qu'elle  porterait  sur 
des  faits  pertinents  et  vraisemblables,  si  d'ailleurs  ils 
estiment  que  les  circonstances,  dont  l'appréciation  est 
entièrement  abandonnée  à  leur  conscience,  s'opposent  à 
son  admission.  » 

Telle  est,  disent-ils,  la  conséquence  des  expressions 
finales  des  articles  49  et  1 09  du  Code  de  commerce  :  si 

le  tribunal  juge  quelle  peut  être  admise  ,  dans  le  cas 

où  le  tribunal  croira  devoir  V admettre;  expressions,  par 
lesquelles  le  législateur  a  entendu  tempérer  le  pou- 
voir plus  étendu  qu'il  accorde  aux  tribunaux  en  matière 
de  commerce,  pour  l'admissibilité  de  la  preuve  testimo- 
niale. (T.  VI,  p.  147-148;  eoinp.  Duranton,  t.  XIII, 
n°  341 .) 

Mais  nous  ne  croyons  pas  que  cette  thèse  soit  juri- 
dique. 

Et,  à  notre  avis,  les  tribunaux  jouissent,  en  matière 
commerciale  comme  en  matière  civile,  ni  plus  ni  moins, 
d'un  égal  pouvoir  d'appréciation,  relativement  à  l'admis- 
sibilité de  la  preuve  testimoniale. 

La  démonstration  nous  en  paraît  résulter  des  textes 
mêmes  et  des  principes  : 

1°  L'article  109  du  Code  de  commerce,  qui  dispose  que 
les  achats  et  ventes  se  constatent  par  la  preuve  testimo- 
niale, dans  le  cas  où  le  tribunal  croira  devoir  V admettre,  est 
conçu  en  termes  généraux;  il  ne  comporte  aucune  dis- 
tinction entre  le  cas  où  la  demande,  n'étant  pas  appuyée 
sur  un  acte,  a  pour  objet  une  chose  d'une  valeur  infé- 
rieure à  cent  cinquante  francs ,  et  le  cas  où  elle  a  pour 
objet  une  chose  d'une  valeur  supérieure  à  cette  somme, 
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ni  celui  où  la  preuve  testimoniale  est  offerte  contre  et 
outre  le  contenu  à  un  acte. 

Et  cette  généralité  de  l'article  109  du  Code  de  com- 
merce est  confirmée  par  la  dispositionfinaledel'article  1341 
du  Code  Napoléon,  qui,  après  avoir  posé  celte  limite  de 
cent  cinquante  francs,  ajoute  :  le  tout,  sans  préjudice 
de  ce  qui  est  prescrit  par  les  lois  relatives  au  commerce. 

D'où  il  résulte,  suivant  nous,  que  le  même  pouvoir 
d'appréciation  appartient,  dans  tous  les  cas,  aux  tribu- 
naux en  matière  de  commerce,  quant  à  l'admissibilité 
de  la  preuve  testimoniale. 

2°  C'est  qu'en  effet,  en  principe  ni  en  raison,  nous 
n'apercevons  pas  qu'il  soit  possible  d'établir  entre  les 
deux  cas  une  différence. 

En  droit,  c'est  au  législateur,  sans  doute,  qu'il  appar- 
tient de  disposer  dans  quels  cas  et  sous  quelles  condi- 
tions la  preuve  testimoniale  sera  admissible,  soit  en  ma- 
tière civile,  soit  en  matière  commerciale. 

Mais  en  fait,  c'est  aux  tribunaux  qu'est  dévolue  la 
mission  de  décider  si,  d'après  les  circonstances,  il  y  a 
lieu  d'admettre  cette  preuve  ou  de  la  rejeter.  Et,  dans 
l'accomplissement  de  cette  mission,  ils  ont  nécessaire- 
ment un  pouvoir  souverain  d'appréciation,  qui  nous  pa- 
raît, en  effet,  devoir  être  le  même,  quelle  que  soit  la  na- 
ture du  litige,  commerciale  ou  civile. 

Voilà  comment  les  articles  2à3  et  254  du  Code  de 
procédure  disposent  que  la  preuve  (testimoniale)  pourra. 

être  ordonnée ,   que   le    tribunal  pourra   ordonner   la 

preuve 

Nous  concluons  donc  qu'il  n'y  a  pas  de  différence  à 
faire  entre  ces  expressions  et  celles  de  l'article  109  du 
Code  de  commerce.  (Comp.  Pothier,  n°Tc8;  Larombière, 
t.  Y,  art.  1341,  n°  38.) 

105.  —  Que  l'admissibilité  de  la  preuve  testimoniale, 
en  matière  de  commerce,  soit  indépendante  delà  juridic- 
tion devant  laquelle  l'affaire  est  portée,  cela  est  certain. 
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Peu  importe  donc  que  l'affaire  soit  portée  devant  un 
tribunal  de  commerce  ou  devant  un  tribunal  civil. 

104.  —  Mais  l'affaire  n'est  commerciale  que  relative- 
ment à  l'une  des  parties; 

Elle  est  civile  relativement  à  l'autre. 

Eh  bien  !  la  preuve  testimoniale  ne  sera  admissible  que 
contre  la  partie  à  l'égard  de  laquelle  seulement  l'affaire 
est  commerciale  ; 

Elle  ne  sera  pas  admissible  contre  la  partie  à  l'égard 
de  laquelle  l'affaire  est  civile; 

Et  cela,  lors  même  que  la  contestation  serait  pendante 
devant  un  tribunal  de  commerce.  (Comp.  supra,  n°  103; 
Douai,  6  août  1851,  Lemaire,  Dev.,  1851,  n°  806;  Cass., 
31  mars  1874,  Delpy,  Dev.,  1875,  I,  365.) 

105.  —  La  double  exception  à  la  disposition  de  l'ar- 
ticle 1341,  qui  résulte  de  ce  qui  est  prescrit  par  les  lois 
relatives  au  commerce,  est-elle  applicable  aux  conven- 
tions faites  dans  les  foires  et  marchés,  lorsque,  d'ail- 
leurs, bien  entendu,  ces  conventions  n'ont  point  eu  lieu 
entre  commerçants  ni  pour  affaires  de  commerce? 

Voici,  par  exemple,  deux  propriétaires,  dont  l'un  a 
vendu  verbalement  à  l'autre,  pour  le  prix  de  300  francs, 
des  bestiaux  dans  une  foire. 

C'est  là,  sans  aucun  doute,,  entre  eux  une  convention 
civile. 

La  preuve  testimoniale  pourra-t-elle  néanmoins  en 
être  admise,  parce  qu'elle  a  été  consentie  dans  une 
foire? 

Cette  question  s'était  élevée  déjà  sous  l'empire  des 
anciennes  Ordonnances;  et  parmi  les  commentateurs  les 
plus  autorisés,  plusieurs  inclinaient  à  penser  qu'il  fallait 
répondre  affirmativement,  par  la  raison,  disaient-ils,  que 
les  conventions,  dans  les  foires  et  marchés,  se  font,  pour 
l'ordinaire,  verbalement;  qu'on  n'a  pas  un  notaire  pré- 
sent; et  qu'il  y  a,  dès  lors,  une  sorte  d'impossibilité  de 
s'en  procurer  une  preuve  par  écrit.  (Comp.  Jousse,  sur 
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l'Ordonnance  de  1667,  tit.  xx,  art.  4;  Rodier,  sur  l'art.  2, 
quest.  4;  Boiceau,  I,  ch.  ix,  n0B5  etsuiv.) 

Et,  toutefois,  l'opinion  la  plus  générale,  dès  ce  temps, 
était  que  la  disposition  de  l'Ordonnance  de  Moulins 
devait  être  appliquée  à  ces  conventions.  (Comp.  Danty, 
sur  Boiceau,  additions,  h,  L;  Pothier,  n°  788.) 

Les  mêmes  hésitations  se  sont  produites  sous  l'empire 
de  nos  Codes  ;  et  un  jugement  du  tribunal  de  la  Châtre 
avait,  en  effet,  considéré  comme  équivalent,  d'après 
l'article  1348,  à  une  impossibilité  de  traiter  par  écrit, 
«  la  multiplicité,  la  rapidité  et  le  mouvement  des 
affaires  qui  se  traitent  en  foire,  la  difficulté  de  recourir, 
à  chaque  instant,  à  un  notaire,  pour  faire  constater  des 
marchés,  des  achats  ou  des  ventes,  que  le  plus  léger  re- 
tard pourrait  empêcher.  » 

Mais,  la  cour  de  Bourges  a  infirmé  ce  jugement  : 

«  Considérant  qu'en  fait,  l'impossibilité  d'avoir  un 
écrit  n'existait  pas;  que  les  marchés,  dans  les  foires,  se 
font  au  comptant;  et  que,  si  le  vendeur  déroge  à  cette 
règle,  en  accordant  à  l'acquéreur  du  temps  pour  le 
payement,  il  doit  se  faire  donner  un  acte  par  écrit.  » 
(23  février  1842,  Poisle-Ducoury,  Dev.,  1843-11-50.) 

Cette  doctrine  nous  paraît  la  seule  vraie. 

La  règle  est  dans  l'article  1341;  et  cette  règle  doit 
être  appliquée  à  toutes  les  conventions,  qu'aucun  texte  de 
loi  n'en  excepte; 

Or,  les  conventions  faites  dans  les  foires  et  marchés, 
lorsqu'elles  n'ont  pas  un  caractère  commercial,  n'en  sont 
exceptées,  ni  par  l'article  109  du  Code  de  commerce,  ni 
par  l'article  1348  du  Code  Napoléon;  car  c'est  faire  de  ce 
dernier  article  une  extension  abusive  que  de  prétendre 
qu'il  y  a,  pour  les  parties,  qui  traitent  dans  les  foires, 
une  impossibilité  de  se  procurer  une  preuve  par  écrit, 
une  impossibilité  matérielle  de  même  nature  que  celles 
qu'il  prévoit. 

Donc,  ces  conventions  demeurent  soumises  à  la  règle 
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générale  de  l'article  1 341 .  (Comp.  Troplong,  De  la  Société, 
n°  199;  Bonnier,  n°  146;  Larombière,  t.  V,  art.  1341, 
n°  42.) 

106.  —  B.  Voici  maintenant  la  seconde  exception 
que  nous  avons  annoncée  (supra,  n°  96). 

Elle  est  formulée  par  l'article  i  347  : 

«  Les  règles  ci-dessus  reçoivent  exception,  lorsqu'il 
existe  un  commencement  de  preuve  par  écrit. 

«  On  appelle  ainsi  tout  acte  par  écrit,  qui  est 'émané 
de  celui  contre  lequel  la  demande  est  formée,  ou  de  celui 
qu'il  représente,  et  qui  rend  vraisemblable  le  fait  allé- 
gué. » 

La  prohibition  de,  la  preuve  testimoniale  étant  fondée 
sur  les  dangers  et  l'incertitude  de  ce  mode  de  preuve,  on 
conçoit  que  le  législateur  ait  pu  la  lever,  lorsqu'un  com- 
mencement de  preuve  par  écrit  rend  déjà  vraisemblable 
le  fait  allégué.  Il  ne  s'agit  plus  aiors,  en  effet,  d' établir 
ce  fait  par  la  preuve  testimoniale  toute  nue,  mais  seu- 
lement d'éclaircir  et  de  compléter,  par  cette  preuve,  la 
preuve  littérale,  obscure  encore  et  imparfaite,  qui  ré- 
sulte de  l'écrit  produit. 

Le  commencement  de  preuve  par  écrit,  d'ailleurs, 
qu'est-il  autre  chose  qu'une  espèce  d'aveu? 

Or,  de  même  que  l'aveu  clair  et  complet  fait  pleine  foi 
contre  celui  qui  l'a  fait  (art.  1356)  ; 

ïl  est  logique  que  cet  aveu  obscur  et  incomplet,  qui 
résulte  d'un  commencement  de  preuve  par  écrit,  fasse 
contre  celui  qui  l'a  fait,  une  preuve  demi-pleine,  de  na- 
ture au  moins  à  donner  passage  à  la  preuve  testimo- 
niale. 

Aussi,  cette  exception  est-elle  née  en  même  temps  que 
la  règle. 

Quoique  l'Ordonnance  de  1 566  ne  l'eût  point  textuelle- 
ment consacrée,  elle  avait  été,  dès  ce  temps,  admise  par 
la  pratique  et  parla  doctrine. 

Et  l'Ordonnance  de  1667,  en  la  consacrant  par  son 
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texte,  ne  fit  que  la  maintenir  et  la  régulariser.  (Comp. 
Duvergier,  sur  Toullier,  t.  V,  n°  60,  note  1 .) 

107.  —  Nous  n'avons  pas  ici  à  démontrer,  comme  il 
nous  a  fallu  le  faire  sur  la  première  exception  relative 
aux  matières  commerciales,  que  cette  seconde  exception 
s'applique  aux  deux  règles  édictées  par  l'article  1  34 1 . 
(Comp.  supra,  n°  100-101 .) 

Le  texte  de  notre  article  1 347  est  formel  : 

«  Les  règles  ci-dessus,  dit-il,  reçoivent  exception,  lors- 
qu'il existe  un  commencement  de  preuve  par  écrit.  » 

D'où  il  résulte  que,  s'il  existe  un  commencement  de 
preuve  par  écrit,  la  preuve  testimoniale  est  admissible  : 

1°  Par  dérogation  à  la  première  règle,  lors  môme  que 
la  chose,  qui  fait  l'objet  de  la  demande,  excède  la  somme 
ou  valeur  de  cent  cinquante  francs; 

2°  Par  dérogation  à  la  seconde  règle,  lors  même  qu'il 
existe  un  acte  écrit,  contre  et  outre  le  contenu  duquel 
cette  preuve  est  demandée. 

107  bis.  —  En  un  mot,  la  disposition  de  l'article  1347 
est  générale. 

Dans  tous  les  cas,  où  celui  qui  demande  à  être  admis 
à  la.  preuve  testimoniale,  produit  un  commencement  de 
preuve  par  écrit,  la  double  prohibition,  édictée  par  l'ar- 
ticle 1341,  doit  disparaître  : 

Quelle  que  soit  la  valeur  de  la  chose  demandée  ; 

Soit  que  le  demandeur  n'en  ait  pas  fait  dresser  un  acte; 

Soit  qu'il  ait  perdu,  par  suite  d'un  accident  de  force 
majeure,  l'acte  qu'il  en  avait  fait  dresser. 

Mais,  dans  ce  dernier  cas,  sera-t-il  nécessaire  qu'il 
prouve,  préalablement,  que  la  perte  de  son  titre  a  eu  lieu 
par  un  accident  de  force  majeure? 

La  Cour  de  Douai  avait  décidé  que  la  preuve  testimo- 
niale n'est  pas  alors  admissible,  même  avec  un  commen- 
cement de  preuve  par  éerit,  à  moins  que  l'on  ne  prouve 
d'abord,  conformément  à  l'article  1 348,  la  perte  fortuite 
du  titre  (4  août  1871,  Bickmann,  Dev.,  1871,  II,  248). 
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Mais  son  arrêt  a  été  cassé  (1 8  août  1 873,  Decocq,  Dev., 
1873,1,213). 

Et  nous  croyons  qu'il  devait  l'être  : 

1°  En  effet,  l'article  1347  ne  fait  aucune  distinction. 

Que  les  parties  n'aient  pas  fait  constater  leur  conven- 
tion par  un  acte  écrit  ; 

Ou  que  le  créancier  ait  perdu  ensuite,  par  un  cas  de 
force  majeure,  l'acte  écrit  par  lequel  elles  l'avaient  fait 
constater  ; 

Il  n'importe  ! 

Le  texte  de  la  loi,  non  moins  que  son  motif  essentiel, 
s'opposent  à  ce  qu'on  établisse,  entre  ces  deux  hypo- 
thèses, une  différence  quant  à  l'admissibilité  de  la  preuve 
testimoniale. 

Ce  n'est  pas  l'article  1348  que  ce  demandeur  invoque; 

L'article,  qu'il  invoque,  c'est  l'article  1347; 

Or,  cet  article  ne  soumet  à  aucune  autre  condition 
que  celle  d'un  commencement  de  preuve  par  écrit,  l'ad- 
missibilité de  la  preuve  testimoniale. 

2°  Mais,  dira-t-on,  ce  créancier  aura  donc,  en  même 
temps,  à  son  service  deux  exceptions  à  la  règle  de  l'ar- 
ticle 1341 ,  prohibitive  de  la  preuve  testimoniale? 

Assurément  oui  ! 

L'une,  en  vertu  de  l'article  1347  ; 

L'autre,  en  vertu  de  l'article  1348. 

Il  pourra  donc  invoquer  l'une  ou  l'autre,  suivant 
qu'il  le  jugera  le  mieux  pour  le  succès  de  sa  de- 
mande. 

Et  il  ne  sera  tenu  de  remplir  que  celles  des  condi- 
tions, que  la  loi  impose  séparément  à  chacune  de  ces 
exceptions. 

Invoquera-t-il  l'article  1347? 

Il  ne  sera  pas  tenu  de  prouver  d'abord  que  la  perte  de 
son  titre  est  le  résultat  d'un  cas  fortuit  ;  mais  il  devra 
produire  un  commencement  de  preuve  par  écrit. 

Invoquera-t-il  l'article  1 348  ? 
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Il  ne  sera  pas  tenu  de  produire  un  commencement  de 
preuve  par  écrit  ;  mais  il  devra  d'abord  prouver  que  la  perte 
de  son  titre  est  le  résultat  d'un  cas  fortuit.  (Comp. 
Amiens,  3Î  mai  1874,  arrêt  rendu  en  conséquence  du 
renvoi  fait  par  la  Cour  de  cassation,  Dev.,  1874, 1,  213, 
note  a.) 

108.  —  Mais  faut- il  aller  jusqu'à  dire  que  les  conven- 
tions, dont  la  preuve  testimoniale  est  prohibée  même 
au-dessous  de  cent  cinquante  francs,  peuvent  aussi  être 
prouvées  par  témoins,  lorsqu'il  existe  un  commencement 
de  preuve  par  écrit? 

Nous  avons  énuméré  déjà  ces  conventions  :  le  louage, 
la  transaction,  l'antichrèse,  etc.  (supra,  n°  23). 

C'est  là  une  thèse,  qui  nous  paraît  délicate  ;  et  nous 
avions  même  d'abord  enseigné  que  la  preuve  testimo- 
niale de  ces  conventions  pouvait  être  admise  avec  un 
commencement  de  preuve  par  écrit. 

Mais  un  examen  plus  approfondi  nous  a  convaincu 
que  la  solution  contraire  est  plus  juridique  et  que  la 
preuve  testimoniale  en  doit  être  prohibée  d'une  manière 
absolue. 

Aux  termes  de  l'article  1 71 5  : 

«  Si  le  bail  fait  sans  écrit  n'a  encore  reçu  aucune  exé 
cution,  et  que  l'une  des  parties  le  nie,  la  preuve  ne  peut 
être  reçue  par  témoins,  quelque  modique  qu'en  soit  le 
prix,  et  quoiqu'on  allègue  qu'il  y  a  eu  des  arrhes  données. 

«  Le  serment  peut  seulement  être  déféré  à  celui  qui 
nie  le  bail.  » 

De  même,  aux  termes  de  l'article  2044,  au  titre  de 
Transactions  : 

«  Ce  contrat  doit  être  rédigé  par  écrit.  » 

Comment  donc,  en  présence  de  textes  ainsi  faits,  serait- 
il  possible  d'admettre,  en  aucun  cas,  la  preuve  par 
témoins? 

Des  autorités  considérables,  dans  la  jurisprudence  et 
dans  la  doctrine,  déclarent  pourtant  cette  preuve  admis- 
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sible,  lorsqu'il  existe  un  commencement  de  preuve  par 
écrit.  (Comp.  Cass.,  18  nov.  1864,  Couvert,  D.,  1865-1- 
105;  Cass.,  août  1867,  Masson,  Dev.,  1 867-1-372; 
Rouen,  20  mars  1873,  Recueil  des  arrêta  de  Caen  et  de 
Rouen;  1873,  p.  232;  Delvincourt,  t.  III,  p.  187;  Duver- 
gier,  du  Louage,  t.  I,  n°  267;  Rolland  de  Villargues, 
Répert.  du  notariat,  v°  Bail,  n°  190;  Zachariae,  Aubry  et 
Ran,  t.  IV,  §  364.) 

Mais  cette  doctrine  nous  semble  finalement  contraire 
au  texte  même  de  la  loi,  non  moins  qu'à  son  motif 
essentiel  : 

1°  Le  texte,  avons-nous  dit,  est  formel: 

La  preuve  ne  peut  être  reçue  par  témoins  (art.  1 71 5). 

Ce  contrat  doit  être  rédigé  par  écrit  (art.  2044). 

Cette  formule  est  absolue;  elle  comprend,  sans  dis- 
tinction, tous  les  cas,  où  l'on  demanderait  à  prouver, 
par  témoins,  une  convention  de  bail  ou  de  transaction. 

Or,  même  avec  votre  commencement  de  preuve  par 
écrit,  c'est  bien  là  ce  que  vous  demandez  :  à  prouver  par 
témoins  l'existence  d'un  bail  ou  d'une  transaction. 

Donc,  vous  allez  directement  contre  le  texte  même  de 
la  loi  ! 

2°  Le  vice  de  l'opinion  contraire,  dit  très-bien  notre 
cher  collègue,  M.  Guillouard,  qui  a  consacré  à  cette  thèse 
une   étude   excellente,  consiste  à    voir,  dans  les  arti- 
cles 1341  et  1347,  deux  règles  distinctes,  indépendantes; 
cette  théorie,  l'article  1 71 5  introduit  une  exception 
à  la  première  règle,  celle  de  l'article  1341,  mais  ne  s'oc- 
cupe pas  de  l'autre,  celle  de   l'article  1347.    Il  nous 
semble  qu'admettre  cette  opinion,  c'est  méconnaître  toute 
l'économie  de  la  section  II  du  chapitre  vi  du  livre  III; 
cette  section  ne  comprend  pas  une  série  de  règles  isolées, 
indépendantes   les   unes   des   autres;    elle  ne   contient 
qu'une  règle  unique,  posée  dans  l'article  1341,  puis  des 
exceptions^  contenues   dans  les  articles  1347  et  1348. 
C'est  donc  toute  la  théorie  de  la  preuve  testimoniale, 
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qui  est  repoussée  par  l'article  1715,  et  non  pas  l'applica- 
tion d'un  article  isolé  de  la  section  II  (Revue  critique, 
1873-1874,  t.  III,  p.  561  et  suiv.). 

3°  C'est  que,  en  effet,  loin  que  l'article  1347  édicté 
une  règle  distincte  de  la  règle,  qui  est  édictée  par  l'article 
1341,  il  existe,  entre  l'une  et  l'autre  règle,  la  plus  étroite 
corrélation. 

Remarquons  que,  dans  le  système  de  notre  Code, 
la  modicité  de  la  chose,  qui  fait  l'objet  de  la  contestation, 
lorsqu'elle  est  au-dessous  de  150  francs,  équivaut  au 
commencement  de  preuve  par  écrit,  lorsqu'elle  est  au- 
dessus   de    cette  valeur. 

De  sorte  que,  dans  les  mêmes  cas,  où  la  preuve  testi- 
moniale est  admissible  avec  un  commencement  de  preuve 
par  écrit,  lorsque  la  valeur  de  la  chose  est  au-dessus  de 
150  francs,  la  preuve  testimoniale  est  admissible,  sans 
un  commencement  de  preuve  par  écrit,  lorsque  cette 
valeur  est  au-dessous  de  1  50  francs  ; 

Or,  la  preuve  testimoniale  d'un  bail  ou  d'une  transac- 
tion ne  peut  pas  être  admise,  sans  un  commencement 
de  preuve  par  écrit,  lorsque  la  valeur  de  la  chose,  qui 
en  fait  l'objet,  est  au-dessous  de  150  francs; 

Donc,  elle  ne  peut  pas  non  plus  être  admise,  au- 
dessus  de  cette  valeur,  lorsqu'il  y  a  un  commencement 
de  preuve  par  écrit. 

Il  faut  en  venir,  dans  la  doctrine  contraire,  à  cette 
extrémité  de  dire  que,  même  au-dessous  de  1 50  francs, 
le  bail  ou  la  transaction  ne  pourront  être  prouvés  par 
témoins  qu'avec  un  commencement  par  écrit  ! 

Or,  c'est  là  le  renversement  de  toute  la  théorie  de  notre 
Code  qui,  en  aucun  cas,  lorsqu'il  admet  la  preuve  testi- 
moniale au-dessous  de  150  francs,  n'exige  un  com- 
mencement de  preuve  par  écrit. 

Les  textes  comparés  des  articles  1341  et  1347  nous 
paraissent  explicites. 

Les  règles  ci-dessus,  dit  l'article  1347,  reçoivent  exception, 
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lorsqu'il  existe   un   commencement  de  preuve   par  écrit. 

Or,  quelles  sont  ces  règles,  diaprés  l'article  1 341  ? 

C'est,  d'une  part,  que  la  preuve  testimoniale  est  ad- 
missible, au-dessous  de  150  francs,  sans  commencement 
de  preuve  par  écrit  ;  —  et,  d'autre  part,  corrélativement 
qu'elle  n'est  admissible,  au-dessus  de  1 50  francs,  qu'a- 
vec un  commencement  de  preuve  par  écrit; 

Donc,  si  ces  règles  sont  applicables  au  bail  et  à  la 
transaction,  il  faudrait  dire  que  la  preuve  testimoniale 
en  est  admissible,  au-dessous  de  1 50  francs,  sans  un  com- 
mencement de  preuve  par  écrit  ! 

4°  Enfin  le  motif  essentiel,  sur  lequel  l'article  1715 
est  fondé,  exigeait,  en  effet,  que  cette  prohibition  spéciale 
fût  absolue. 

Le  législateur  s'est  proposé,  en  l'édictant,  d'éviter  les 
lenteurs  de  la  preuve  testimoniale,  en  cette  matière  ou 
tout  est  urgent,  et  non-seulement  ses  lenteurs,  mais  les 
frais  considérables  qu'elle  entraîne,  considérables  surtout 
pour  cette  classe  si  nombreuse,  qui  ne  peut  louer  des  objets 
que  d'une  valeur  modique  (MM.  Mouricault  et  Jaubert, 
au  Corps  législatif,  séance  du  16  ventôse  an  XII). 

Or,  ces  inconvénients  se  produiraient,  dans  tous  les 
cas  où  la  preuve  testimoniale  serait  admissible;  car  le 
commencement  de  preuve  par  écrit,  qui  la  ferait  admet- 
tre, ne  les  écarterait  point.  (Comp.  Rouen,  18  févr.  1841, 
Harache;  et  19  mars  1841,  Massif,  Dev.  1841,  II,  468- 
469;  Paris,  6  mai  1862,  Dominé,  Dev.,  1862,  n°  273; 
Nancy,  3  août  1871,  D.,  1872,  II,  150;  Cass.,  19  février 
1873,  Chapelle,  du  Dev.,  1873,  I,  99;  Paris,  30  nov= 
1 876,  Machet,  Gazette  des  tribunaux,  29  janv.  1 877; Cass., 
19  avril  1877,  mêmes  parties,  le  Droit  du  21  avril  1877; 
Duranton,  t.  XVII,  n°  54;  Troplong,  du  Louage,  t.  I, 
n°  1 1 2  ;  Marcadé,  art.  1 71  5,  n°2  ;  Massé  et  Vergé  sur  Za- 
charicE,  t.  IV,  §699;  Larombière,  t.  V,  art.  1347,  n°  38.) 
109.  —  C'est,  comme  on  le  voit,  par  ces  motifs 
aussi,  que  l'existence  d'une  transaction  ne  nous  paraît 
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pas  non  plus  pouvoir  être  établie  par  la  preuve  testimo- 
niale ,  lors  même  qu'il  existerait  un  commencement  de 
preuve  par  écrit  (Comp.  Caen,  12  avril  1845,  Legre- 
geois,  Dev.,  1846,  II,  168;  voy.  toutefois,  Merlin,  Quest. 
de  Droit,  v°  Transaction,  $  8,  n°3;  Cass.  8  janv.  1879,  de 
Griniewitch,  Dev.  1 879, 1,  21 6  ;  Guillouard,  remarquable 
Dissertation,  danste.  Revue  critique,  1879,  p.  513  etsuiv.). 

110.  —  Il  résulte  de  l'article  1347  que,  pour  qu'il 
existe  un  commencement  de  preuve  par  écrit,  trois  con- 
ditions sont  nécessaires. 

Il  faut  : 

1  °  Qu'il  y  ait  un  écrit  ; 

2°  Que  cet  écrit  émane  de  celui  auquel  il  est  opposé, 
ou  de  celui  qu'il  représente,  ou  par  lequel  il  a  été  repré- 
senté ; 

3°  Qu'il  rende  vraisemblable  le  fait  allégué. 

111.  —  I.  —  Et  d'abord,  il  faut  qu'il  y  ait  un  écrit, 
c'est-à-dire  que  cet  aveu,  plus  ou  moins  équivoque,  que 
l'on  oppose  à  la  partie,  pour  être  admis,  contre  elle,  à 
la  preuve  testimoniale,  ne  soit  pas  seulement  verbal. 

Autrement,  dit  M.  Bonnier,  on  tomberait  dans  un 
cercle  vicieux  (n°  165),  puisqu'avant  de  prouver  par  té- 
moins le  fait  même  allégué,  il  faudrait  prouver  d'abord 
aussi  par  témoins  cet  aveu!  ce  serait  donc  toujours  la 
preuve  testimoniale  en  dehors  des  limites  marquées  par 
l'article  1341 ,  et  avec  une  complication  de  plus. 

Tel  est,  en  effet,  le  motif  sur  lequel  est  fondé  l'article 
4356  : 

«  L'allégation  d'un  aveu  extrajudiciaire  purement  ver- 
bal est  inutile,  toutes  les  fois  qu'il  s'agit  d'une  demande, 
dont  la  preuve  testimoniale  ne  serait  point  admissible.  » 

A  plus  forte  raison,  serait-il  impossible  de  trouver  un 
commencement  de  preuve  par  écrit  dans  le  seul  fait  du 
silence  et  de  l'inaction  du  défendeur  (Comp,  Cass., 
17  déc.  1867,  Rivet,  Dev.,  1868,  I,  117). 

112.  —  Nous  disons,  avec  Pothier  (n°   802),  qu'il 
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faut  un  écrit,  et  non  pas,  avec  l'article  1347,  un  acte  écrit. 

Cette  expression  de  notre  texte,  qui  a  certainement  pour 
but  de  reproduire  la  doctrine  ancienne,  n'est  pas  tout  à 
fait  correcte;  elle  semblerait,  en  effet,  impliquer  que  le 
législateur  exige  un  écrit  revêtu  d'une  certaine  forme, 
et  destiné  à  fournir  une  preuve. 

Or,  ni  l'une  ni  l'autre  de  ces  conditions  n'est  requise 
pour  l'existence  d'un  commencement  de  preuve  par  écrit. 

Tout  écrit  quelconque  peut  avoir  ce  caractère  : 

Quelle  qu'en  soit  la  forme,    authentique  ou   privée; 

Quel  que  soit  le  but,  dans  lequel  il  a  été  rédigé. 

Ces  sortes  d'écrits  ne  sont,  en  général,  nullement  des- 
tinés à  servir  de  preuve;  ce  sont  presque  toujours  des 
demi-preuves  casuelies  ;  les  aveux  partiels,  qui  s'y  ren- 
contrent, ne  se  rapportent  qu'incidemment  au  fait  total, 
qui  est  avancé,  suivant  le  mot  de  Pothier,  et  s'appliquent 
seulement  à  quelque  chose ,  qui  y  conduit  ou  en  fait  partie 
(n°  802;  Comp.  Pau,  13  juill.  1  822,  Sirey,  1822,2,  337;. 

115.  —  On  peut  Jonc,  suivant  les  cas,  considérer 
comme  formant  un  commencement  de  preuve  par  écrit  : 

Les  livres  de  commerce  ; 

Les  registres  et  papiers  domestiques; 

Les  mentions  écrites  au  dos,  en  marge  ou  à  la  suite 
d'un  titre  ou  d'un  acte  quelconque  ; 

Les  simples  notes  inscrites  sur  des  feuilles  volantes; 

Les  lettres  missives,  soit  qu'elles  aient  été  adressées  à 
la  partie  qui  les  invoque,  soit  qu'elles  aient  été  adressées 
à  un  tiers,  si,  dans  ce  dernier  cas,  elles  sont  de  nature 
à  pouvoir  être  produites  en  justice. 

114.  —  C'est  assurément,  par  excellence,  un  com- 
mencement de  preuve  par  écrit,  que  celui  qui  est  tout 
à  la  fois  écrit  et  signé  par  la  partie  à  laquelle  on  l'oppose. 

Telle  est  la  lettre  missive  : 

«  Vous  m'avez  écrit  une  lettre,  par  laquelle  vous  me 
priez  de  compter  à  votre  fils,  porteur  de  la  lettre,  une 
somme  de  1 50  livres,  dont  il  a  besoin  pour  ses  études  ; 
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je  vous  assigne  pour  me  la  rendre.  J'ai  omis  de  tirer  un 
reçu  de  votre  fils  ;  mais  j'ai  votre  lettre,  qu'il  m'a  remise. 
Cette  lettre,  dont  je  suis  porteur,  ne  l'ait  pas  une  preuve 
entière  que  j'ai  compté  cette  somme,  suivant  votre  ordre; 
mais  c'est  un  commencement  de  preuve  par  écrit,  qui 
me  doit  faire  admettre  à  la  preuve  par  témoins.  » 

C'est  l'exemple  cité  par  Pothier  (n°  803). 

Mettons,  au  lieu  d'une  somme  de  150  livres,  une 
somme  de  200  francs;  cet  exemple  sera  aussi  le  nôtre. 

115.  —  D'ailleurs,  cette  double  condition  de  l'écri- 
ture et  de  la  signature  par  la  partie  n'est  pas  nécessaire; 
l'article  1347  ne  l'exige  pas. 

L'écriture  suffit  sans  la  signature; 

La  signature  suffit  sans  l'écriture. 

Le  Législateur,  en  effet,  malgré  le  mot  :  acte,  qu'il 
emploie,  n'a  entendu  assujettir  à  aucune  forme  le  com- 
mencement de  preuve  par  écrit  ;  il  s'en  est  référé  aux 
anciens  principes;  or,  Pothier  n'hésitait  pas  à  enseigner 
que  les  écritures  privées,  qui  ne  sont  pas  signées,  forment 
contre  celui  qui  les  a  écrites  un  commencement  de  preuve 
par  écrit  de  ce  qu  elles  contiennent  (n08  802  et  806;  comp. 
Riom,  30  mars  1844,  Lavillatelle^  Dev.,  1844,  2,  321). 

116.  —  Mais,  du  moins,  faut-il  nécessairement  l'une 
ou  l'autre  :  soit  l'écriture,  soit  la  signature  (arg.  de  l'ar- 
ticle 1322;  comp.  Paris,  27  mars  1841 ,  Roy,  Dev.,  1 842, 
11,10). 

Il  est  essentiel  que  l'on  soit  sûr  que  ce  commencement 
de  preuve  par  écrit  est  bien  l'œuvre  personnelle  de  celui 
à  qui  il  est  opposé. 

Le  corps  de  l'écriture  n'émane  pas  de  celui  à  qui  vous 
l'opposez. 

Mais  vous  prétendez  qu'une  marque,  ou  une  croix,  ou 
un  paraphe,  qui  se  trouve  au  bas,  a  été  fait  par  lui  de 
sa  main. 

Une  marque,  ou  une  croix,  ou  même  un  paraphe, 
sont-ils  donc  une  signature? 
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Non  sans  doute  ! 

Donc,  cette  pièce,  qui  n'a  été  ni  écrite,  ni  signée  par 
celui  auquel  vous  l'opposez,  ne  saurait  vous  servir,  con- 
tre lui,  de  commencement  de  preuve  par  écrit  (Comp. 
Cass.,  3  déc.  1818,  Sirey,  1819,  1,  160;  Toullier, 
|.  V,  n08  128-132;  Duranton,  t.  XIII,  n°  350;  Zachariœ, 
Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  45;  Larombière,  t.  V,  art.  1347, 
n08  14-1 5";. 

il 7.  —  On  trouve,  dans  les  papiers  du  créancier, 
une  note  énonçant  un  payement  reçu;  mais  cette  note 
n'est  ni  écrite,  ni  signée  par  lui. 

On  trouve,  dans  les  papiers  du  débiteur,  une  quittance 
écrite  et  signée  par  le  créancier,  constatant  le  payement 
des  intérêts  d'une  créance  ou  des  arrérages  d'une  rente. 

Dans  le  premier  cas,  la  note  ne  pourra  pas  servir  de 
commencement  de  preuve  par  écrit  au  débiteur  contre  le 
créancier  (Comp.  Cass.,  9  nov.  1842,  Valorge,  Dev., 
1843,  I,  704). 

Et,  dans  le  second  cas,  la  quittance  ne  pourra  pas  ser- 
vir de  commencement  de  preuve  par  écrit  au  créancier 
contre  le  débiteur,  à  l'effet  de  prouver,  par  témoins,  l'in- 
terruption de  la  prescription  de  la  créance  ou  de  la  rente. 

Ces  deux  solutions  sont,  à  notre  avis,  la  conséquence 
nécessaire  du  principe,  que  nous  venons  de  poser  (sw- 
pra,  n°  115). 

La  seconde,  toutefois,  a  été  contestée;  et  Toullier  notam- 
ment enseigne  que  la  quittance  trouvée  dans  les  papiers 
du  débiteur,  pourra  servir  au  créancier  de  commence- 
ment de  preuve  par  écrit  (t.  V,  n°  99). 

Mais  pourtant  cette  quittance  n'émane  pas  du  débiteur; 
et  n'étant  ni  écrite  si  signée  par  lui,  elle  manque  de  la 
condition  que  la  loi  exige. 

A  quoi  l'illustre  auteur  répond  que  le  débiteur  s'est 
approprié  ses  quittances,  en  les  gardant  dans  ses  papiers,  à 
dessein  de  s'e/t  faire,  au  besoin,  un  titre  de  libération. 

Mais  eat-ce  que  ces  quittances  n'auraient  pas  pu  être 
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mises  subrepticement  dans  les  papiers  du  débiteur,  à 
son  insu? 

Cette  fraude  ne  serait  pas  impossible  ;  et  la  seule  cir- 
constance qu'elles  se  trouvent  dans  ses  papiers,  ne  sau- 
rait être  suffisamment  rassurante. 

Oh  !  sans  doute,  il  en  serait  autrement,  si  le  débiteur 
lui-même,  ou  ses  représentants,  se  prévalaient  contre  le 
créancier  de  ces  quittances. 

Mais,  en  tant  qu'ils  se  bornent,  au  contraire,  à 
invoquer  la  prescription,  il  nous  paraît  impossible 
de  leur  opposer  comme  un  commencement  de  preuve 
par  écrit,  une  pièce,  qu'ils  n'ont  ni  écrite  ni  signée 
(Comp.  Danty,  sur  Boiceau,  ch.  xiv,  n°  17;  Zacbariae, 
Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  451-452;  Larombière,  t.  V, 
art.  1347,  n°  13). 

118.  —  Est-ce  la  peine  de  dire  que  l'écriture  ou  la 
signature  d'un  écrit  privé  ne  saurait  former  un  com- 
mencement de  preuve,  en  cas  de  dénégation  de  la  part 
de  celui  à  qui  on  l'oppose,  qu'après  qu'elles  auront  été 
vérifiées  en  justice? 

Il  est  difficile  de  comprendre  que  Toullier  ait  pu  expri- 
mer un  sentiment  contraire  (t.  V,  n09  76  et  80). 

Une  écriture  ou  une  signature  privée  n'a  de  valeur, 
en  effet,  qu'autant  qu'ePe  émane  de  la  partie,  à  laquelle 
on  l'oppose. 

Et,  en  cas  de  méconnaissance,  il  est  manifeste  qu'elle 
ne  peut  pas  plus  fournir  un  commencement  de  preuve 
qu'une  preuve  (art.  1322,  1323  ;  comp.  Bonnier, 
n°  168). 

119.  —  Nous  ne  nous  sommes,  jusqu'à  présent, 
occupé  que  des  écrits  privés. 

C'est,  en  effet,  à  cette  sorte  d'écrits  seulement,  que 
s'applique  la  règle,  qui  précède,  à  savoir  :  qu'il  y  faut 
soit  l'écriture,  soit  la  signature  de  celui  à  qui  on  les 
oppose. 

Mais  le  commencement  de  preuve  par  écrit  peut  aussi, 
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avons-nous  dit,  résulter  d'une  écriture  authentique  (su- 
pra,  n°  112). 

Et  alors,  il  peut  exister  : 

Quoique  l'écriture  n'émane  pas  de  la  partie,  à  la- 
quelle on  l'oppose  ; 

Et  même,  quoique  sa  signature  ne  s'y  trouve  pas, 
lorsque  les  formalités,  qui  doivent  la  suppléer,  ont  été 
remplies,  ou  lorsqu'il  s'agit  d'un  acte  pour  l'authenticité 
duquel  cette  signature  n'est  pas  exigée. 

Par  la  même  raison,  en  effet,  que  l'acte  authentique 
fait  une  preuve  complète  des  énonciations  qu'il  ren- 
ferme, lorsqu'elles  sont  claires  et  complètes, 

Il  doit  pouvoir  faire  un  commencement  de  preuve  de 
celles  de  ces  énonciations,  lorsqu'elles  sont  obscures  où 
incomplètes. 

Comment  ne  fournirait-il  pas  la  preuve  d  'un  aveu  par- 
tiel, quand  il  fournit  la  preuve  d'un  aveu  total!  (art.  1319, 
1320;  Cass.  16  mars  1881,  Combes,  Dev.    1881,1,311). 

120.  — Mais  aussi,  l'acte,  invoqué  comme  authen- 
tique, ne  saurait  pas  plus  fournir  un  commencement  de 
preuve  qu'une  preuve,  lorsqu'il  est  dépourvu  du  caractère 
d'authenticité,  soit  par  l'incompétence  ou  l'incapacité  de 
l'officier  public,  soit  par  un  défaut  de  forme  (art.  1318). 

«  Le  notaire  incompétent,  disait  Pothier,  étant  personne 
privée  dans  le  lieu  où  il  a  instrumenté,  son  acte  ne  peut 
équipoller  qu'à  une  déposition  de  témoins,  lorsque  les 
parties  ne  l'ont  pas  souscrit  »  (n°  809). 

121.  —  Et  il  ajoutait  : 

k  Si  les  parties  l'avaient  souscrit,  il  vaudrait  comme 
écriture  privée.  » 

C'est  encore  ce  qu'il  faut  dire,  par  application  de  l'ar- 
ticle 1318. 

Ceci,  toutefois,  mérite  explication. 

Pas  de  difficulté,  si  la  convention  alléguée  étant  uni- 
latérale, l'acte  a  été  signé  par  celui,  qui  seul  se  trou- 
verait obligé  par  cette  convention  ; 
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Ou  si,  la  convention  étant  synallagmatique,  l'acte  a 
été  signé  par  les  deux  parties. 

Mais,  clans  ce  dernier  cas,  supposons  que  l'acte  a  été 
signé  par  l'une  des  parties,  et  point  par  l'autre. 

Pourra-t-il  fournir  un  commencement  de  preuve  par 
écrit,  soit  contre  celle  qui  ne  l'a  pas  signé,  soit  contre 
celle  qui  l'a  signé? 

Contre  celle  qui  ne  l'a  pas  signé,  cela  nous  paraît  im- 
possible, malgré  le  dissentiment  de  Toullier  (t.  V, 
n°  90).  Cet  acte,  nul  comme  authentique,  n'est  donc 
plus  qu'un  acte  privé;  or,  il  n'a  été  ni  écrit,  ni  signé 
par  cette  partie  ;  donc,  il  manque  de  la  condition  exigée 
par  l'article  1  347  pour  le  commencement  de  preuve  par 
écrit  (Gomp.  Duvergier  sur  Toullier,  h.  L;  Zachariae, 
Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  454  ;  Larombière,  t.  V,  art. 
1347,  n°  19). 

Et  contre  la  partie,  qui  l'a  signé? 

Oui  !  répondent  quelques  jurisconsultes  (Duvergier, 
Zachariae,  Aubry  et  Rau,  Larombière,  loc.  supra  cit.) 

Non  !  répond,  au  contraire,  Duranton,  qui  ne  veut 
pas  admettre  que,  dans  une  convention  synallagma- 
tique,  l'une  des  parties  ait  une  preuve  ou  un  commen- 
cement de  preuve  que  l'autre  partie  n'aurait  pas  (t.  XIII/ 
n°352). 

Nous  avons  admis  cette  doctrine,  dans  l'hypothèse 
prévue  par  l'article  1325,  où  la  convention  synallagma- 
tique  a  été  rédigée  dans  un  acte  sous  signature  privée 
(Gomp.  le  tome  VI  de  ce  Traité,  n°  1  ). 

Faut-il  l'admettre  également  dans  l'hypothèse,  où  la 
convention  ayant  été  rédigée  par  un  acte  authentique, 
cet  acte  se  trouve  nul  comme  tel  ? 

Nous  croyons  qu'il  faut  aussi  répondre  affirmative- 
ment. 

Du  moins,  serait-ce  là  une  question  d'interpréta- 
tion ;  les  magistrats  auraient  à  décider,  en  fait,  dit 
très-bien  M.  Duvergier,  si  les  contractants  n'ont  point  fait. 
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de  la  rédaction  d'un  acte  authentique  en  bonne  forme,  la 
condition  dp  leurs  engagements  respectifs  (loc.  supra  cit.). 

122.  —  Voici  un  acte,  prétendu  authentique,  mais 
nul  comme  tel,  qui  porte  que  Pierre  s'est  engagé  avec 
Paul,  h  me  payer  une  somme  de  20,000  fr.  pour  une 
cause  quelconque. 

L'acte  est  signé  par  Pierre  seulement,  et  non  par  Paul. 

Qu'il  ne  fasse  pas  un  commencement  de  preuve  par 
écrit  contre  Paul,  cela  est  entendu. 

Mais  contre  Pierre,  fera-t-il  un  commencement  de 
preuve,  s'il  prétend  qu'il  n'a  entendu  s'engager  qu'avec 
le  concours  de  Paul? 

Cet  acte  a  bien,  contre  lui,  le  caractère  d'un  commen- 
cement de  preuve  par  écrit  ;  il  Ta  signé  ;  et  la  preuve 
testimoniale  semble  dès  lors  admissible  pour  établir 
l'existence  de  l'engagement  par  lui  contracté. 

Il  est  vrai  ! 

Mais  comment  l'a-t-il  contracté  ? 

Telle  est  la  question. 

Or,  de  ce  que  Pierre  a  consenti  à  s'obliger,  il  ne  s'en- 
suit pas  qu'il  ait  consenti  à  s'obliger  seul,  sans  le 
concours  de  Paul. 

Nous  pensons  donc  que  c  est  la  encore  une  question 
d'interprétation,  et  qu'il  appartient  aux  juges,  suivant 
les  cas,  de  trouver,  à  l'appui  de  son  allégation,  un  com- 
mencement de  preuve  dans  cet  acte  (Comp.  Zachariœ, 
Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  454  ;  Larombière,  t.  V,  art. 
1347,  n°  20), 

125.  —  La  nomenclature  serait  longue  des  actes  au- 
thentiques, qui  peuvent  renfermer  des  déclarations  ou  des 
énonciations  susceptibles  de  fournir  un  commencement 
de  preuve  par  écrit. 

Il  nous  suffit  d'avoir  posé  le  principe. 

Citons  seulement,  comme  exemples,  ceux  qui  peuvent 
le  plus  souvent  se  produire  : 

Les  reconnaissances,  faites  enjustice.de  l'existence  d'un 
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acte,  alors  même  que  cet  acte  ne  serait  pas  représenté 
(Comp.,9  déc.  1849,  Deschandeliers,  Dev.,  1850, 1,  717); 

Les  mémoires  signés  par  la  partie  et  notifiés  même 
dans  une  autre  instance,  à  laquelle  la  partie,  qui  les 
invoque  comme  commencement  de  preuve  par  écrit,  au- 
rait été  étrangère  (Comp.  Cass.,  27  avril  1840,  Bazer- 
gue,  Dev.,  1840,  I,  728); 

Les  interrogatoires  subis  en  matière  criminelle  ou  cor- 
rectionnelle devant  un  juge  d'instruction  (Comp.  Cass., 
21  janv.  1843,  Musard,  Dev.,  1843,  I,  G60;  Cass.,  30 
juill.  1846,  Bossard,  Dev.,  1847,  I,  757;  Cass.,  18  août 
1854,  Penot,  Dev.,  1854,  I,  655;  Bordeaux,  2  mars 
1871,  Pénichon,  Dev.,  1871,1,221); 

Les  déclarations  faites  lors  d'une  comparution  des 
parties  en  personne,  soit  qu'elles  aient  été  ou  non  con- 
statées par  un  procès-verbal  régulier  avant  le  jugement 
rendu,  si  elles  ont  été  consignées  dans  les  motifs  ou  les 
qualités  du  jugement  (Comp.  Cass.,  29  nov.  1842, 
Dagnos,  Dev., 1843,  1,241;  Cass.,  2  janv.  1843,  Lapou- 
jade,  Dev.,  1843,  I,  428;  Cass.,  7  mars  1843,  Hubert, 
Dev.,  1843,1,  285;  Cass.,  17  janv.  18G5,  Jouven,  Dev., 
1865, 1, 169;  Montpellier,  8  févr.  1876,  Caverivière,  Dev. 
1870,  II,  295;  Bonnier,  n°  167;  voy.  toutefois, Toullier, 
t.  V.,  n°  127;  Zachariœ,  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  453; 
Amiens,  22  janv.  1878,  Farcy,  Dev.,  1878,  2,  213). 

Les  aveux,  dires  et  déclarations,  dont  il  a  été  dressé 
procès-verbal  au  Bureau  de  conciliation  (art.  48  du  Coi. 
de  procéd.;  Zachariœ,  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  454;  La- 
rombière,  t.  V,  art.  1347,  n°  21). 

124.  —  Il  est  surtout  un  acte  authentique,  que  nous 
devons  mentionner,  en  raison  de  l'importance,  qui  lui 
a  été  faite  en  cette  matière. 

Nous  voulons  parler  du  procès- verbal  contenant  un  in- 
terrogatoire sur  faits  et  articles. 

Une  jurisprudence,  désormais  constante,  décide  que  les 
réponses,  déclarations  ou  dires  quelconques,  qui  y  sont 
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consignés,  peuvent  fournir  un  commencement  de  preuve 
par  écrit. 

Ce  n'est  pas  toutefois  sans  lutte  qu'elle  s'est  établie. 

«  Je  ne  peux  me  soumettre  à  cette  jurisprudence,  dit 
M.  Du\ergier;  la  définition  de  l'article  1347  ne  permettra 
jamais  de  voir,  dans  un  interrogatoire  sur  faits  et  arti- 
cles, un  véritable  commencement  de  preuve  par  écrit. 
Les  paroles,  que  prononce  la  partie  interrogée,  ne  sont 
pas  des  écrits  ;  elles  sont,  il  est  vrai,  recueillies  et  écrites 
par  le  greffier,  qui  assiste  le  juge.  Mais  est-ce  dans  ce 
sens  que  le  législateur  a  entendu  disposer?  évidemment 
non;  il  a  entendu  parler  de  caractères  tracés  par  le  dé- 
fendeur, ou  du  moins  existant  en  sa  possession,  au 
moment  où  la  contestation  s'est  engagée,  et,  à  ce  titre, 
émanés  de  lui.  Les  réponses  peuvent  contenir  des 
aveux  implicites;  et  alors  le  juge  n'a  pas  besoin  d'autre 
preuve  »  (sur  Toullier,  t.  V,  n°  116,  note  a;  Comp. 
Bonnier,  n°  169). 

Notre  avis  est  néanmoins  qu'un  interrogatoire  sur 
faits  et  articles  peut  fournir  un  commencement  de 
preuve  par  écrit. 

Aux  termes  de  l'article  324  du  Code  de  procédure  : 

«  Les  parties  peuvent,  en  toutes  matières,  et  en  tout 
état  de  cause,  demander  de  se  faire  interroger  respective- 
ment sur  faits  et  articles  pertinents  concernant  seulement 
la  matière  dont  il  est  question,  sans  retard  de  l'instruc- 
tion ni  du  jugement  »; 

Or,  cet  interrogatoire  peut  produire  soit  des  aveux 
complets,  soit  des  demi-aveux  et  des  dires  quelconques, 
qui  rendent  vraisemblable  le  fait  allégué  ;  Domat  remar- 
quait fort  justement  que  V usage  de  ces  interrogatoires  n'est 
pas  seulement  d' 'avoir  la  preuve  des  faits,  dont  celui  qu'on 
interroge  aura  reconnu  la  vérité  ;  mais,  quil  la  nie  ou  la 
dissimule,  ils  peuvent  servir  à  la  faire  connaître  par  les  con- 
séquences, au  on  pourra  tirer,  contre  lui,  de  toutes  ses  ré- 
ponses; 
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Donc,  ses  réponses,  plus  ou  moins  embarrassées, 
ou  artificieuses,  peuvent  avoir,  en  effet,  le  caractère 
d'un  commencement  de  preuve  par  écrit  (Comp. 
Cass.,  6  avril  1836,  Rivet,  Dev.,  1836,  1,  747;  Cass.,  19 
juin  1839,  Demontey,  Dev.,  1839,  I,  462;  Cass.,  15 
mars  1843,  Mouchet,  Dev.,  1843,  I,  684,  et  le  rapport 
de  M.  le  conseiller  Mesnard;  Ca»s.,  31  mars  1848,  Col- 
lardeau,  Dev.,  1848,  I,  427;  Cass.,  8  mars  1852,  Baii- 
largon,  Dev.,  1852, 1,  393;  Paris,  13  juin  1872,  Pinçon, 

Dev.,  1874,  II,  37;  Angers,  26  févr.  1879,  G ,  Dev. 

1880. 11,21 4  ;Boncenne,  t.  IV,  p.  551  ;Chauveau  sur  Carré, 
quest.,  1226;  Zachariae,  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  453; 
Larombière,  t.  V,  art.  1347,  n°  21). 

125.  —  Ses  réDonses,  disons-nous. 

Mais  la  partie,  assignée  à  fin  de  prêter  interrogatoire 
sur  faits  et  articles,  a  refusé  de  répondre  ! 

Le  juge  constate  donc  ce  refus  dans  son  procès-verbal. 

Pourra-t-on  y  trouver  un  commencement  de  preuve 
par  écrit? 

Aux  termes  de  l'article  330  du  Code  de  procédure  : 

«  Si  l'assigné  ne  comparaît  pas,  ou  refuse  de  répon- 
dre après  avoir  comparu,  il  en  sera  dressé  procès-verbal 
sommaire;  et  les  faits  pourront  être  tenus  pour  avérés;  » 

Or,  si  le  refus  de  répondre  peut  fournir  un  aveu 
complet,  comment  ne  pourrait- il  pas  fournir  un  aveu  in- 
complet, de  nature  à  rendre  au  moins  vraisemblable  le 
fait  allégué  ! 

D'où  Toullier  conclut,  en  effet,  que  le  refus  de  répon- 
dre peut  aussi  fournir  un  commencement  de  preuve  par 
écrit  (t.  V,  n°  117;  Comp.  Duvergier,  h.  /.,  note  a). 

La  Cour  de  cassation  n'a  pas  cru  devoir  résoudre 
cette  question,  dans  une  espèce  où  elle  pouvait  se  pré- 
senter ;  et  le  motif  de  l'arrêt  semblerait  même  être  une 
improbation  peut-être  plutôt  qu'une  approbation  : 

«  Attendu  que,  si  le  tribunal  déclare  que  le  commen- 
cement de  preuve  peut  se  tirer  non-seulement  d'un  écrit, 
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mais  des  réponses  d'un  interrogatoire ,  même  du  silence 
de  celui  qui  est  interrogé,  il  y  a  lieu  de  reconnaître  que 
cette  thèse,  fût-elle  juridique,  est  toutefois  sans  applica- 
tion à  la  cause....  »  (17  déc.  1867,  Rivet,  Dev.,  18G8, 
,117;  Comp.  Rouen,  13  mai  1868;  Tréfouel,  23  déc. 
1871,  Lebigre,  Dev.,  1872,  II,  101-103). 

Nous  croyons,  toutefois,  que  cette  thèse  est  juridique. 

Le  refus  de  répondre  !  mais  c'est  presque  une  manière  de 
répondre!  une  mauvaise  manière,  très-souvent  suspecte, 
et  qui  peut  rendre,  en  effet,  vraisemblable  le  fait  allégué. 

Voët  a  très-bien  dit  : 

«  Silentio  comparatur  responsum  anceps,  dubium,  in- 
certuni,  dam  nihil  interest  an  taceat  ifiterrogatus,  an  obs- 
cure respondeat ,  an  incertum,  dimittat  interrogatorem  » 
(sur  le  Titre  du  Digeste  :  De  interrogationibus  in  jure  fa- 
ciendis,  n°  9). 

126.  —  Bien  plus! 

La  partie,  assignée  à  fin  d'interrogatoire  sur  faits  et 
articles,  ne  comparaît  pas. 

Le  juge  constate  donc  sa  non-comparution  dans  le 
procès-verbal. 

Pourra-t-on  trouver  là  aussi  un  commencement  de 
preuve  par  écrit? 

Pour  cette  fois,  ne  serait-ce  pas  dépasser  la  limite! 
d'autant  plus  que,  dans  ce  cas,  les  formalités  constitu- 
tives de  l'interrogatoire  proprement  dit,  ne  peuvent  pas 
être  accomplies  (Comp.  art.  334,  Cod.  de  procéd.). 

Aussi,  les  auteurs  de  YEncyclopédie  du  droit,  tout  en 
admettant  que  le  refus  de  répondre  peut  fournir  un  com- 
mencement de  preuve  par  écrit,  se  refusent  à  aller  plus 
loin  : 

«  Mais,  disent-ils,  nous  ne  croyons  pas  qu'on  puisse 
y  ajouter  le  défaut  de  se  présenter  à  la  justice  pour  ré- 
pondre à  l'interrogatoire.  Ce  refus  de  comparaître  peut 
bien,  selon  l'article  330  du  Code  de  procédure,  être  érigé 
en  preuve  contre  le  défaillant.  Mais  nous  ne  voyons  pas 
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comment  il  pourrait  jamais  revêtir  la  forme  d'un  écrit 
émané  de  lui,  et,  par  conséquent,  fournir  un  commence- 
ment de  preuve  écrite  »  (v°  Commencement  de  preuve  par 
écrit,  n°  29). 

Cet  argument  est,  en  effet,  très-fort,  en  présence  de 
l'article  1347. 

Pourtant,  l'article  330  du  Gode  de  procédure  place 
sur  la  même  ligne,  dans  une  seule  disposition,  le  défaut 
de  comparaître  et  le  refus  de  répondre; 

Or,  on  convient  que  le  refus  de  répondre  peut  fournir 
un  commencement  de  preuve  par  écrit; 

Donc,  il  doit  en  être  ainsi  du  refus  de  comparaître. 

Est-ce  que  ce  syllogisme  n'est  pas  en  forme?  (Comp. 
Toullier,  t.  V,  n°  1 1 7  ;  Larombière,  t.  V,  art.  1 347,  n°  32). 

127.  —  Pierre  réclame,  contre  Paul,  en  vertu  d'un 
titre  authentique  ou  privé,  un  droit  quelconque  ;  il  lui 
demande,  par  exemple,  le  payement  des  arrérages  d'une 
rente;  c'est,  en  effet,  dans  cette  hypothèse,  que  s'est  le 
plus  souvent  présentée  la  question,  que  nous  abordons. 

Mais  le  titre  de  Pierre  a  plus  de  trente  ans  de  date. 

Et  Paul,  en  conséquence,  lui  oppose  la  prescription 
(art.  2262). 

A  quoi  Pierre  réplique  que  son  titre,  malgré  la  pre- 
scription, qui  l'a  atteint,  peut  lui  servir  de  commence- 
ment de  preuve  par  écrit,  à  l'effet  d'établir,  par  la  preuve 
testimoniale,  que  Paul  a  payé  depuis  moins  de  trente  ans, 
les  arrérages  de  la  rente,  et  que  la  prescription,  dès  lors, 
a  été  interrompue  (art.  2248). 

Cette  prétention  est-elle  fondée  ? 

Quelques  arrêts  ont  admis  l'affirmative;  et  voici  no- 
tamment les  motifs  d'une  décision  rendue,  en  ce  sens, 
par  la  Cour  de  Caen  : 

«  Considérant  que,  s'il  est  vrai  que  la  prescription  ap 
partienne  à  la  classe  des  présomptions  légales  de  libéra- 
tion, dont  il  est  parlé  dans  l'article   1352  du  Code  civil, 
il  est  également  vrai  que  la  loi  n'assujettit  à  aucun  mode 
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de  preuve  particulière,  la  reconnaissance  propre  à  y  for- 
mer interruption,  aux  termes  de  l'article  2248;  d'où  l'on 
doit  conclure  que,  sur  ce  point,  la  matière  reste  soumise 
aux  règles  du  droit  commun,  et  qu'elle  comporte  l'ad- 
mission de  la  preuve  testimoniale,  pourvu  qu'il  y  ait 
un  commencement  de  preuve  par  écrit; 

«  Considérant  qu'une  rente  est  un  genre  de  créance, 
qui,  par  sa  nature,  est  destinée  à  une  longue  durée;  que  le 
titre,  qui  la  constitue,  ou  celui  par  lequel  un  tiers  s'en 
charge,  rend  dès  lors  vraisemblable  que  le  service  des 
arrérages  a  été  fait  par  le  débiteur,  à  leur  échéance, 
pendant  le  temps  qu'il  a  pu  être  exigé;  et  que,  comme  le 
titre  émane  de  la  personne  obligée,  il  réunit,  à  son  égard, 
les  caractères  d'un  commencement  de  preuve  par 
écrit  du  fait  du  payement  des  arrérages,  acte  évidem- 
ment récognitif  de  la  rente  payée  et  interruptif  de  la 
prescription  ....  »   (20  mai  1840,  Samson,  Dev.,  1840, 

I,  300;  Comp.  Bruxelles,   10   déc.   1812,  Sirey,   !813, 

II,  370;  Toulouse,  18  mai  1831,  Dev.,  1831,  II,  302; 
Rouen,  30  juill.  1841,  Goudouin,  Dev.,  1846,  I,  609, 
arrêt  cassé  infrà). 

128.  —  Mais  cette  doctrine  ne  nous  paraît  pas  juri- 
dique; et,  à  notre  avis,  un  titre  atteint  par  la  prescription, 
ne  saurait  être  admis  comme  un  commencement  de 
preuve  par  écrit: 

1°  En  effet,  la  doctrine,  qui  précède,  méconnaît,  sui- 
vant nous,  le  motif  essentiel,  sur  lequel  la  prescription 
est  fondée. 

Quel  est  ce  motif? 

C'est  que  le  législateur  présume  que  ceux,  envers  les- 
quels l'obligation  a  été  contractée,  ont  négligé,  pendant  le 
temps  que  la  loi  a  fixé,  d'exercer  leurs  droits  ;  voilà  en 
quels  termes  M.  Bigot-Préameneu  l'expliquait,  dans  la 
séance  du  Corps  législatif  du  1 7  ventôse  an  XII  (8  mars 
1804;  Locré,  Législat.  civ.,  t.  XVI,  557); 

Or,  tout  au  contraire,  que  venez-vous  prétendre? 
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Qu'il  est  vraisemblable,  qu'il  est  présurnable  que  celui, 
envers  lequel  l'obligation  a  été  contractée,  a  exercé  ses 
droits;  et  que  le  crédit-rentier  a  exigé  les  arrérages  de  la 
rente; 

Donc,  c'est  un  démenti  donné  à  la  présomption  légale 
elle-même  ! 

Et  remarquons  que  c  est  la  une  présomption  juris  et  de 
jure,  d'où  résulte,  pour  le  débiteur,  la  preuve  de  sa  libé- 
ration, sans  que  la  preuve  contraire  puisse  être  admise 
(art.  1234,  1350,1352,  2219). 

Voulez-vous  que  la  présomption  légale  soit  fondée  sur 
ce  motif  que  le  législateur  suppose  que  la  rente  a  été 
rachetée? 

La  conclusion  sera  la  même  ;  nulle  preuve  contraire  ne 
sera  proposable. 

2°  Oh!  sans  doute,  vous  pouvez  demander  à  prouver 
que  la  prescription  a  été  interrompue;  votre  preuve 
pourra  être  fournie  d'après  les  règles  du  droit  commun; 
et  le  service  des  arrérages,  depuis  moins  de  trente  ans, 
pourra  être,  en  effet,  prouvé  par  témoins  à  l'aide  d'un 
commencement  de  preuve  par  écrit  (art.  1 341 ,  1 347  ; 
Comp.  Cass.,  4  fév.  1873,  deKermel,  Dev.,  1873,  I,  81). 

Mais  ce  commencement  de  preuve  par  écrit,  il  faut 
aussi  que  vous  le  fournissiez,  d'après  les  règles  du  droit 
commun. 

Or,  le  droit  commun  n'admet  pas  qu'un  titre,  atteint 
par  la  prescription,  puisse  être  présenté  comme  tel. 

3°  Gomment  !  c'est  dans  ce  titre  même,  que  la  loi  dé- 
clare désormais  éteint,  que  l'on  prétend  puiser  un  com- 
mencement de  preuve  par  écrit! 

Se  prévaloir  d'un  titre,  dont  la  date  établit  qu'il  est 
prescrit,  pour  prouver  quoi?...  que  ce  titre  n'est  pas 
■rit! 

Ce  serait  une  contradiction! 

4°  La  belle  apparence  pourtant,  dit-on,  que  le  créan- 
cier de  la  rente  n'ait  pas,  une  seule  fois,  pendant  trente 
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ans,  depuis  la  date  de  son  titre,  réclamé  le  payement  des 
arrérages  de  sa  rente;  et  cela,  quand  le  titre  de  cette 
rente  est  toujours  entre  ses  mains! 

Est-ce  vraisemblable? 

Oui,  légalement. 

Cette  vraisemblance,  que  l'on  invoque  en  sens  con- 
traire, peut  paraître,  en  fait,  plus  ou  moins  grande;  mais 
ce  n'est  qu'une  vraisemblance  de  fait,  qui  ne  repose  sur 
aucun  fondement  juridique. 

Que  le  créancier  donc  se  fasse  fournir  un  titre  nouvel, 
s'il  veut  éviter  la  prescription  (art.  2263), 

Autrement,  après  trente  ans  écoulés,  le  titre  prouve 
bien  que  la  rente  a  existé;  il  ne  prouve  pas  qu'elle  existe 
encore  (Comp.  Riom,  4  mai  1841,  Soleillant,  Dev.,  1841, 
II,  334;  Douai,  19janv.  1842,  Château-Renault,  Dev., 
1841,111,112;  Cass.,  19  nov.  1845,  Gondoin,  Dev.,  1846, 
I,  609;  Toullier,  t.  V,  n°  97,  et  Duvergier,  h.  L,  note 
a;  Sebire  et  Carteret,  Encyclopédie  du  Droit,  v°  Comm.  de 
preuve  par  écrit,  n°23;  Troplong,  de  la  Prescription,  t.  II, 
n8  622;  Zackariae,  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  45b;  Marcadé, 
art.  '5347,  n°  4;  Larombière,  t.  V,  art.  1347,  n°  25). 

129.  —  2°  La  seconde  condition,  pour  qu'il  y  ait 
un  commencement  de  preuve  par  écrit,  c'est  que  l'écrit 
émane  de  celui  auquel  il  est  opposé,  ou  de  celui  qu'il 
représente,  ou  par  lequel  il  a  été  représenté  (supra, 
n°  110). 

Cette  condition,  qui  exige  la  personnalité  de  l'aveu,  se 
lie  d'ailleurs  intimement  à  la  première,  qui  exige  la  ma- 
térialité de  l'écrit;  la  première  n'est  autre,  en  effet,  que 
la  garantie  de  la  seconde. 

Aussi,  est-elle  essentielle. 

Comment,  par  exemple,  une  lettre  circulaire  imprimée 
non  signée  par  celui  auquel  on  l'oppose,  pourrait-elle  former 
contre  lui  un  commencement  de  preuve  par  écrit  !  (Comp. 
Paris,  11  août  1869,  Poulet-Langlet,  le  Droit,  du  22  sept. 
1869.) 
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150.  —  Il  n'ena  pas  toujours  été  ainsi  pourtant;  et 
notre  ancienne  jurisprudence,  surtout  à  une  époque  voi- 
sine de  l'Ordonnance  de  Moulins,  n'exigeait  pas  que  l'é- 
crit fût  l'œuvre  personnelle  de  celui  à  qui  il  était  opposé. 
Voilà  comment  un  arrêt  rapporté  par  Vrevin  (sur  l'art.  54 
de  cette  Ordonnance)  ,  décida  qu'une  reconnaissance 
émanée  d'une  veuve  pouvait  fournir  un  commencement 
de  preuve  par  écrit  contre  les  héritiers  de  son  mari. 

C'est  que  l'Ordonnance  de  Moulins  était,  à  cette  épo- 
que, considérée  comme  exorbitante —  summum  jus  in- 
vectum  in  mores  gallicos,  disait  Mornac  (sur  la  loi  9, 
§  3,  ff.  de  Rébus  creditis). 

Et  comme  l'Ordonnance  de  1 667  elle-même  n'avait  pas 
défini  le  commencement  de  preuve  par  écrit,  la  jurispru- 
dence, qui  s'était  établie  depuis  1 566,  dura  encore. 

Il  faut  remarquer  toutefois  que  les  jurisconsultes  les 
plus  autorisés  enseignaient  une  doctrine  contraire;  et 
Pothier  écrivait  que  «  l'écrit  d'un  tiers  ne  peut  faire  le 
commencement  de  preuve  par  écrit,  que  demande  l'Or- 
donnance; car  ce  tiers  n'est  que  comme  un  témoin;  et 
ce  qu'il  a  déclaré  par  écrit  ne  peut  équipoller  qu'à  une 
preuve  testimoniale  »  (n°  808;  comp.  Danty,  Additions 
sur  Boiceau,  part.  II,  chap.  i). 

131,  —  La  définition,  que  le  législateur  de  4804  a 
donnée  du  commencement  de  preuve  par  écrit,  en  consa- 
crant cette  doctrine  si  juridique,  a  mis  un  terme  aux  in- 
certitudes et  à  l'arbitraire,  que  le  silence  des  anciennes 
Ordonnances  avait  fait  naître. 

Nous  avons,  néanmoins,  subtitué  à  ces  mots  de  l'arti- 
cle 1 347  :  émané  de  celui  contre  lequel  la  demande  est  for' 
mée,  ceux-ci  :  de  celui  auquel  il  est  opposé; 

Parce  que,  en  eifet,  si  celui  contre  lequel  la  demande 
est  formée,  le  défendeur,  oppose  une  exception  à  celui 
par  lequel  la  demande  est  formée,  au  demandeur,  et  que 
pour  être  admis  à  établir  le  fondement  de  cette  exception 
par  la  preuve  testimoniale,  il  invoque  un  commencement 
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de  preuve  par  écrit,  il  faudra  certainement  que  l'écrit 
émane  de  celui  auquel  il  est  opposé,  c'est-à-dire,  en  ce 
cas,  de  celui  par  lequel  la  demande  est  formée. 

Il  est  vrai  que  l'on  peut  répondre  que  le  défendeur, 
dans  son  exception,  devient  demandeur,  et  que  c'est  bien 
aussi  alors  de  celui  contre  lequel  la  demande  est  formée, 
que  l'écrit  doit  émaner. 

Cet  amendement,  toutefois,  nous  paraît  donner  à  la  dé- 
finition légale  une  formule  plus  précise  (Comp.  Duran- 
ton,  t.  XIII,  n°  342). 

152.  —  MM.  Aubry  et  Rau  enseignent  : 

«  Qu'il  faut  que  le  contenu  de  l'écrit  soit,  moralement 
et  juridiquement,  l'œuvre  de  la  personne  (à  laquelle  on 
l'oppose),  c'est-à-dire  que  celle-ci  soit  l'auteur  des  dis- 
positions ou  déclarations  qu'il  renferme,  ou  que  du  moins 
elle  se  les  soit  rendues  propres  par  son  acceptation  expresse 
ou  tacite.  » 

A  quoi  sans  doute  nous  adhérons. 

Mais  les  savants  auteurs  ajoutent  : 

«  Qu'on  doit  conclure  de  là  qu'un  acte  notarié  ne  peut, 
en  général,  former  contre  le  notaire,  qui  l'a  reçu,  un 
commencement  de  preuve  par  écrit  des  faits  constatés  ou 
énoncés  par  cet  acte  »  (T.  VI,  p.  451). 

Or,  c'est  là  ce  qu'il  nous  serait  difficile  d'admettre. 

Cette  déduction  nous  paraît  en  effet  contraire  aux  termes 
généraux  de  l'article  1347. 

M.  Larombière  remarque,  avec  raison,  que  rien  n'o- 
blige un  notaire,  pas  plus  qu'un  simple  particulier,  de 
rédiger  un  acte  contenant  des  énonciations,  qui  suppo- 
sent, à  son  préjudice,  l'existence  d'une  obligation  ou 
l'extinction  d'un  droit  (t.  V,  art.  1347,  n°  12). 

Il  peut  donc  y  avoir  là,  de  sa  part  aussi,  un  aveu  volon- 
taire, de  nature  à'fournir  un  commencement  de  preuve 
par  écrit  (Comp.  Bordeaux,  14fév.  1832,  Dev.,  1832,11, 
292;  Cass.,  4  avril  1838,  H...,  Dev.,  1838, 1,  732). 

133.  —  Que  le  commencement  de  preuve  par  écrit, 
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émané  d'une  personne,   soit  opposable   à   ceux  qui  la 
représentent,  c'est  l'application  du  droit  commun. 

A  ceux,  qui  la  représentent,  disons-nous,  soit  à  titre 
universel,  soit  à  titre  particulier  ; 

Non-seulement  à  ses  héritiers  ou  successeurs  univer- 
sels; 

Mais  aussi  à  ses  ayants  cause  à  titre  singulier,  tels  que 
l'acquéreur  :  l'égard  du  vendeur;  —  le  donataire  à  l'é- 
gard du  don  Hir;  — les  créanciers  à  l'égard  de  leur  dé- 
biteur, lorsqu-ils  exercent  ses  droits  et  actions,  conformé- 
ment à  l'article  1166. 

1 34.  —  Et  nous  ajoutons  :  à  ceux  par  lesquels  elle  a 
été  représentée. 

Nouvelle  application  du  droit  commun,  qui  ne  saurait 
souffrir  aucune  difficulté,  malgré  le  silence  de  l'ar- 
ticle 1347. 

Le  mandant,  conventionnel  ou  légal,  est,  en  effet,  repré- 
senté par  son  mandataire. 

De  sorte  que  le  commencement  de  preuve  par  écrit 
émané  du  mandataire,  dans  les  limites  de  son  mandat, 
est  opposable  au  mandant  (arg.de  l'article  1998). 

C'est  ainsi  qu'il  a  été  décidé  que  les  déclarations  conte- 
nues dans  une  requête  signifiée  par  acte  d'avoué  à  avoué, 
peuvent  être  considérées,  du  moins  jusqu'à  désaveu, 
comme  un  commencement  de  preuve  par  écrit  contre  la 
partie  (Comp.~  Cass.,  7  juillet  1840,  de  Civrae,  Dev., 
1840,  I,  777;  Paris,  14  juin  1840,  Huet,  Dev.,  1843, 
II,  336). 

De  même  les  livres  ou  registres  d'un  banquier  ou  d'un 
notaire,  ayant  agi  comme  mandataire  d'une  partie,  peu- 
vent servir,  contre  cette  partie,  de  commencement  de 
preuve  par  écrit  (Comp.  Toulouse,  25  noV.  1831,  Dev., 
1834,  II,  524;  Cass.,  10  août  1840,  de  Nicolay,  Dev., 
1840,  I,  875";  Toullier,  t.  V,  n°  126;  Zachariae,  Aubry 
et  Rau,  t.  VI,  p.  455;  Larombière,  t.  V,  art.  1347,  n°  7). 

15S.  — Une  lettre  a  été  écrite  par  un  tuteur,  depuis 
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l'ouverture  de  la  tutelle,  dans  les  limites  de  son  admi- 
nistration. 

Elle  pourra  fournir,  contre  le  mineur,  un  commencement 
de  preuve  par  écrit  (art.  450;  comp.  Riom,  16  juin  1817, 
Sirey,  1818,  11,135;  Cass.,  23  nov.  1869,  Frémont,Dev., 
1870,  I,    59;  Bonnier,  n°  167). 

Et  il  en  serait  de  même,  contre  la  femme,  d'un  écrit 
émané  de  son  mari,  dans  le  cas  où,  d'après  les  conven- 
tions matrimoniales,  le  mari  doit  être  considéré  comme 
le  mandataire  de  la  femme  (Comp.  infra,  n°  136;  Zacha- 
riae,  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  456;  Larombière,  art.  1347, 
n°7). 

156. — De  ce  que  nous  venons  de  dire  il  résulte  qu'on 
ne  saurait  opposer  comme  un  commencement  de  preuve 
par  écrit  à  une  partie,  un  écrit  qui  n'est  pas  émané  d'elle, 
ni  de  celui  qu'elle  représente,  ni  de  celui  par  lequel  elle 
a  été  représentée  ; 

Quel  que  soit  d'ailleurs  le  tiers,  auteur  de  cet  écrit,  et 
lors  même  qu'il  se  trouverait  lié  d'intérêt  avec  la  partie, 
à  laquelle  son  écrit  est  opposé. 

N'hésitons  donc  pas  auj ourd'hui,  en  présence  de  l'article 
1347,  à  décider,  contrairement  à  l'ancienne  doctrine, 
qu'il  serait  impossible  d'opposer,  comme  un  commence- 
ment de  preuve  par  écrit,  aux  héritiers  du  mari,  la  re- 
connaissance que  sa  veuve  aurait  faite  d'une  prétendue 
dette  de  la  communauté  (Comp.  supra,  n°  192). 

Pas  plus  qu'on  ne  pourrait  opposer  à  la  femme  séparée 
de  biens,  l'écrit  émané  de  son  mari,  qui  aurait  agi,  en 
son  nom,  comme  simple  gérant  d'affaires  (Comp.  Cass., 
8  déc.  1834,  Dev.,  1835,  I,  44;  Cass.,  23  juill.  1851, 
de  Montbreton,  Dev..  1854,  I,  753); 

Ni  à  un  cohéritier,  le  commencement  de  preuve  par 
écrit  émané  de  son  cohéritier  (Comp.  Pothier,  n°  808); 

Ni  à  un  copropriétaire  par  indivis  d'un  immeuble,  l'é- 
crit émané  de  son  copropriétaire  (Comp.  Cass.,  30  dec. 
1839,  Leclerc,  Dev.,  1840,  I?  139); 
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Ni  à  une  partie,  qui  figure  dans  une  contestation,  les 
réponses  consignées  dans  un  interrogatoire  sur  faits  et 
articles  subi  par  une  autre  partie  engagée,  avec  elle, 
dans  la  même  contestation  (Comp.  Paris,  26  nov.  1836, 
André,  Dev.,  1837,  II,  34;  Zachariae,  Aubry  et  Rau, 
t.  VI,  p.  456;  Bonnier,  n°  168;  Larombière,  t.  V,  art. 
1347,  n°8). 

157.  —  Cette  dernière  solution  préjuge  une  autre 
question,  à  savoir  : 

Si  un  tribunal  peut  ordonner  la  comparution,  devant 
lui,  de  tiers  étrangers  au  procès,  pour  les  interroger  sur  les 
faits  de  ce  procès? 

La  Cour  de  Caen,  par  un  arrêt  du  6  mars  1847,  l'a  dé- 
cidée affirmativement,  dans  une  espèce,  qui  était,  il  est 
vrai,  très-favorable  à  cette  thèse;  le  tiers,  appelé  au  pro- 
cès, semblait  seul,  en  effet,  pouvoir  fournir  quelques 
éclaircissements  sur  les  vieux  comptes,  qui  se  débattaient 
entre  les  parties  (De  Farcy,  Dev.,    1848,  II,  192). 

Nous  ne  pensons  pas  néanmoins  que  cette  doctrine  soit 
juridique  : 

«  Attendu,  dit  la  Cour  de  Bordeaux,  que  la  loi,  qui 
permet  aux  juges  d'ordonner  la  comparution  personnelle 
des  parties,  ne  les  autorise  pas  à  faire  comparaître  et 
à  interroger,  avec  elles,  des  tiers,  qui  ne  figurent  pas 
dans  le  procès,  et  ne  peuvent  être  entendus  qu'à  titre  de 
témoins;  —  Que,  dans  le  cas  où  la  preuve  testimoniale 
est  interdite,  ce  serait  un  moyen  facile  d'éluder  la  loi,  et 
que  dans  le  cas  où  elle  est  permise,  la  loi  l'a  entourée  de 
précautions  et  de  garanties,  dont  les  parties  ne  sauraient 
être  frustrées...  »  (24  janv.  1849,Moïzan,  Dev.,  1849,  II, 
437;  comp.  Caen,  10  avril  1823,  Sirey,  1825,  II, 
174). 

138.  —  3°  Voici  enfin  la  troisième  condition  requise 
pour  qu'il  y  ait  un  commencement  de  preuve  par  écrit. 

Il  faut  que  l'écrit  rende  vraisemblable  le  fait  allégué 
{supra,  n°  110.) 
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La  vraisemblance,  c'est  l'apparence  de  la  vérité;  c'est 
ce  qui  semble  vrai  ! 

Danty,  sur  Boiceau,  disait  :  «  Ex  quo  nonnulla  probatie 
elici  potest »  (liv.  II,  ch.  I,  nos  13  et  suiv.). 

Jousse,  sur  l'Ordonnance  de  1 667  (tit.  XX,  art.  3),  dé- 
finissait de  même  le  commencement  de  preuve  par  écrit  : 
«  tout  acte  d'où  résulte  quelque  preuve,  quoique  non  suffi- 
sante. » 

Et  nous  avons  vu  que  Pothier  considérait  comme  tel 
l'écrit,  qui  contient  la  preuve,  non,  à  la  vérité,  du  fait  to- 
tal, quon  a  avancé,  mais  de  quelque  chose,  qui  y  conduit 
ou  en  fait  partie  (n°  802). 

Telle  est  la  preuve  écrite  imparfaite,  que  la  loi  autorise 
à  compléter  par  la  preuve  testimoniale,  in  coadjuvationem 
scripturx,  disaient  nos  anciens. 

D'où  résulte,  disaient-ils  encore,  une  preuve  mixte, 
pour  partie  littérale,  et  pour  partie  orale. 

Remarquons  que  ceci  est  caractéristique  du  commen- 
cement de  preuve  par  écrit. 

II  n'est,  comme  sa  dénomination  même  l'indique, 
qu'un  commencement,  qui  rend  seulement  vraisemblable 
le  fait  allégué. 

S'il  y  avait  preuve  complète,  les  principes  seraient 
tout  autres. 

Le  défendeur  a  avoué  ! 

Eh  bien  !  c'est  une  preuve  ;  et  l'aveu  est  indivisible 
(Comp.  Cass.,  9  avril  1874,  Giraud,  Dev.,  1875,  I,  77; 
Dijon,  12  mai  1876,  Desmots,  Dev.,  1876,  II,  300). 

159. — L'appréciation  du  degré  plus  ou  moins  grand 
de  vraisemblance  de  l'écrit  présenté  comme  commence- 
ment de  preuve,  appartient  sans  doute  souverainement, 
en  fait,  aux  magistrats. 

Une  double  observation,  toutefois,  est,  à  cet  égard,  né- 
cessaire : 

D'une  part,  en  effet,  on  ne  saurait  présenter  comme 
formant  un  commencement  de  preuve  par  écrit,  des  actes 
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qui  ne  forment  pas  une  preuve  complète,  lorsque  cette 
absence  de  force  probante  résulte  de  ce  que  la  conven- 
tion, qu'ils  avaient  pour  but  de  constater,  n'a  pas  été 
conclue  définitivement.  La  même  cause  alors,  qui  les  em- 
pêche de  faire  une  preuve  entière,  les  empêche  de  faire 
un  commencement  de  preuve. 

Tel  serait  un  acte  notarié,  que  l'une  ou  l'autre  des  par- 
ties aurait  refusé  de  signer,  en  déclarant  qu'elle  ne  vou- 
lait pas  consentir  à  la  convention,  qu'il  était  destiné  à 
prouver  (Comp.  Larombière,  t.  V,  art.  4347,  n°  29). 

Tel  encore  un  acte  sous  seing  privé,  renfermant  une 
convention  synallagmatique,  qui  n'aurait  pas  été  fait, 
conformément  à  l'article  1325,  en  autant  d'exemplaires 
qu'il  y  avait  de  parties  ayant  un  intérêt  distinct,  ou  qui 
ne  porterait  pas  la  mention  qu'il  a  été  fait  ainsi.  Nous 
persistons  à  penser,  malgré  la  jurisprudence  et  la  doctrine 
contraires,  que  cet  acte  ne  saurait  servir  de  commence- 
ment de  preuve  par  écrit  (Comp.  le  tome  VI  de  ce  Traité, 
nos  421  et  suiv.). 

140.  —  D'autre  part,  il  est  certains  actes  qui  fourni- 
raient une  preuve  complète,  si  un  vice  de  forme  n'en 
paralysait  l'effet. 

Tel  serait  le  billet  ou  la  promesse  sous  seing  privé,  par 
lequel  une  partie  se  serait  engagée,  envers  l'autre,  à  lui 
payer  une  somme  d'argent  ou  une  chose  appréciable, 
sans  l'écrire  de  sa  main  ou  sans  y  ajouter  le  bon  ou  ap- 
prouvé, conformément  à  l'article  1 326. 

Pourra-t-on  y  trouver  un  commencement  de  preuve 
par  écrit  ? 

Assurément  oui  !  et  nous  persistons  aussi,  sur  ce 
point,  dans  la  solution,  que  nous  avons  déjà  présentée 
(Comp.  le  tome  VI  de  ce  Traité,  nos  492-493). 

141.  — Mais  tels  ne  sont  pas  les  cas  ordinaires  d'ap- 
plication de  la  définition  du  commencement  de  preuve 
par  écrit. 

Il  est  rare  que  les  écrits,  qui  peuvent  le  produire,  con- 
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statent,  d'une  manière  complète,  le  fait  allégué  ;  ils  ren- 
ferment seulement  des  énonciations,  qui  s'y  rattachent 
par  un  certain  lien  de  connexité. 

Le  champ,  dès  lors,  devient  sans  limites;  et  les  exem- 
ples abondent,  en  effet,  dans  les  recueils  de  jurispru- 
dence (Comp.  Cass,,  9  déc.  1851,  Moussy,  Dev.,  1852, 
ï;  30;  Cass.,  8  mars  1852,  Lesport,  Dev.,(1852, 1,  498  ; 
Grenoble,  26  janv.  1855,  Auvergne,  Dev.,  1855,  2, 
300;  Cass.,  23  déc.  Î869,  Frémont,  Dev.,  1870,  1, 
59;  etc.,  etc). 

142.  — Au  point  où  nous  en  sommes,  il  est  facile  de 
résoudre  la  question  de  savoir  si  une  décision  judiciaire, 
qui  statue  sur  une  question  de  commencement  de  preuve 
par  écrit,  peut  être  déférée  à  la  Cour  de  cassation. 

Une  distinction  doit  être  faite  : 

Oui,  si  cette  décision  porte  sur  les  deux  premiers  ca- 
ractères, que  l'article  1347 y  exige;  et  si  elle  méconnaît  : 
1°  qu'un  écrit  est  nécessaire;  2°  que  cet  écrit  doit  éma- 
ner de  celui  à  qui  il  est  opposé  (Comp.  Cass.,  30  déc. 
1839,  Leclère,  Dev.,  1840,  I,  139;  Cass.,  17  déc.  1867, 
Rivet,  Dev.,  1868,  I,  117;  Cass.,  8  avril  1874,  Giraud, 
Dev.,  1875,  I,  76); 

Non,  si  cette  décision  porte  seulement  sur  le  troisième 
caractère,  et  en  tant  qu'elle  apprécie  si  l'écrit,  qui  est  pro- 
duit, rend  ou  ne  rend  pas  vraisemblable  le  fait  allégué 
(Comp.  31  mai  1848,  Collardeau,  Dev.,  1848,  I,  427; 
Cass.,  17  mars  1855,  Cot.,  Dev.,  1856,  I,  156;  Cass., 
4  février  1873,  Kermel,  Dev.,  1873,  I,  81). 

C'est  que,  dans  le  premier  cas,  il  s'agit  d'un  point  de 
droit  et  de  l'application  du  texte  de  la  loi  ; 

Tandis  que,  dans  le  second  cas,  il  ne  s'agit  que  d'un 
^oint  de  fait  et  d'une  question  d'interprétation;  et  cela, 
même  dans  les  cas  où  la  loi  déclare  tel  ou  tel  écrit  sus- 
ceptible de  fournir  un  commencement  de  preuve  par 
écrit,  comme  dans  le  cas  de  l'article  1320;  ce  qui  laisse 
toujours  aux  juges  la  faculté  d'apprécier,  en  fait,  si  cet 
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écrit,  lorsqu'il  est  produit,  rend,  en  effet,  vraisemblable 
le  fait  allégué  (Comp.  Toullier,  t.  V,  n°  i  33  ;  Duranton, 
t.  XIII,  n°  344;  Bonnier,  n°  170;  Zachariae,  Aubry  et 
Rau,  t.  VI,  p.  460). 

143.  — Nous  venons  d'étudier  le  commencement  de 
preuve  par  écrit,  dans  l'article  1347,  d'après  la  définition 
générale,  que  le  législateur  lui-même  en  a  donnée. 

Quant  aux  dispositions  particulières  qui,  pour  cer- 
tains cas,  y  dérogent,  c'est  dans  les  matières  auxquelles 
elles  appartiennent,  qu'il  y  a  lieu  de  s'en  occuper. 

Tels  sont  les  articles  1335  et  1336,  que  nous  avons 
exposés  dans  le  volume  précédent  (VI,  nos  605  et  699). 

144. —  Cette  observation  est  surtout  applicable  à  la 
disposition  de  l'article  324,  qui  détermine  les  conditions 
du  commencement  de  preuve  par  écrit,  en  matière  de  ré- 
clamation d'état. 

Nous  l'avons,  en  effet,  spécialement  exposée  dans  no- 
tre Traité  de  la  Paternité  et  de  la  Filiation,  n08  242  et 
suivants. 

145.  —  c.  —  Reste  la  troisième  exception,  que  nous 
avons  annoncée  (supra,  n°  96),  et  que  l'article  1348  dé- 
crète en  ces  termes  : 

«  Elles  reçoivent  encore  exception  (les  règles  ci-des- 
«  sus),  toutes  les  fois  qu'il  n'a  pas  été  possible  au  créan- 
te cier  de  se  procurer  une  preuve  littérale  de  l'obligation, 
«  qui  a  été  contractée  envers  lui. 

«  Cette  seconde  exception  s'applique  : 

1°  «Aux  obligations,  qui  naissent  des  quasi-contrats, 
«  ou  des  délits  ou  quasi-délits  ; 

«  2°  Aux  dépôts  nécessaires  faits  en  cas  d'incendie, 
«  ruine,  tumulte  ou  naufrage,  et  à  ceux  faits  par  les  voya- 
«  geurs,  en  logeant  dans  une  hôtellerie,  suivant  la  qua- 
«  lité  des  personnes  et  les  circonstances  du  fait; 

«  3°  Aux  obligations  contractées  en  cas  d'accidents 
«  imprévus,  où  l'on  ne  pourrait  pas  avoir  fait  des  actes 
*  par  écrit; 
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«  4°  Au  cas  où  le  créancier  a  perdu  le  titre,  qui  lui 
«  servait  de  preuve  littérale,  par  suite  d'un  cas  fortuit, 
«  imprévu  et  résultant  d'une  force  majeure.  » 

Est-ce  bien  là,  en  effet,  une  exception? 

Oui,  sans  doute,  quant  aux  conventions,  comme  le 
dépôt  nécessaire,  auxquelles  la  double  règle  de  l'arti- 
cle 1 341  aurait  été  applicable,  si  l'article  1 348  ne  les  en 
avait  pas  exceptées. 

Mais  en  est-il  de  même  quant  aux  faits,  comme  les 
délits  ou  les  quasi-délits,  qui  n'ont  pas  un  caractère  con- 
ventionnel? 

Nous  avons  déjà  répondu  négativement,  et  que,  suivant 
nous,  si  la  preuve  testimoniale  en  est  admissible,  ce 
n'est  point  par  exception  à  la  règle  de  l'article  1 341 ,  mais 
plutôt  parce  que  cette  règle,  indépendamment  de  l'arti- 
cle 1348,  ne  leur  est  pas  applicable  (supra,  n°  16). 

Ce  n'est  là  d'ailleurs  qu'une  question  de  classifica- 
tion, sur  laquelle  nous  n'avons  pas  à  revenir. 

Il  est  certain  que  la  preuve  testimoniale  est  admissible 
de  tous  les  faits,  quels  qu'ils  soient,  conventionnels  ou 
non  conventionnels,  lorsque  la  partie  a  été  dans  l'impos- 
sibilité de  se  procurer  une  preuve  littérale. 

Le  but  de  l'article  1348  est  donc  de  déterminer  l'éten- 
due d'application  de  l'article  1 341  et  de  la  délimiter. 

146.  — ■  L'exception  décrétée  par  l'article  1348  s'ap- 
plique, comme  l'exception  décrétée  par  l'article  1347, 
aux  deux  règles,  par  lesquelles  l'article  1341  prohibe  la 
preuve  testimoniale. 

Le  texte  de  la  loi  est  le  même  :  «  Elles  reçoivent  encore 
exception...  »  les  règles  ci-dessus...  (comp.  art.  1347). 

Et,  le  motif  essentiel  sur  lequel  il  est  fondé,  ne  com- 
portait, non  plus,  aucune  distinction!  (Comp.  supra, 
n°  107). 

147.™  Quoi  de  plus  légitime,  en  effet,  que  le  motif, 
sur  lequel  est  fondée  cette  disposition  de  l'article  1348? 

A  l'impossible  nul  n'est  tenu  ! 
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Si  le  législateur,  dans  l'article  1  341 ,  refuse  d'admettre 
les  parties  à  la  preuve  testimoniale,  c'est  parce  qu'elles 
ont  commis  une  infraction  à  la  disposition  par  laquelle 
il  leur  enjoignait  de  rédiger  un  acte  écrit  de  leur  con- 
vention ; 

Or,  elles  n'ont  commis  aucune  infraction,  ni  aucune 
faute,  lorsqu'il  leur  a  été  impossible  de  se  conformer  à 
son  injonction. 

Aussi,  telle  a  toujours  été  la  doctrine  et  la  pratique, 
même  sous  l'Ordonnance  de  Moulins,  qui  pourtant  ne 
renfermait,  à  cet  égard,  aucune  disposition  spéciale. 

L'Ordonnance  de  1667,1a  première,  en  fit  l'objet  d'un 
texte  formel,  dans  les  articles  3  et  4  de  son  titre  xx  : 

«  N'entendons  exclure  la  preuve  par  témoins  pour  dé- 
pôt nécessaire,  en  cas  d'incendie,  ruine,  tumulte  ou  nau- 
frage, ni  en  cas  d'accidents  imprévus,  où  l'on  ne  pourrait 

avoir  fait  des  actes ni  pareillement  pour  dépôts  faits 

en  logeant  dans  une  hôtellerie,  entre  les  mains  de  l'hôte 
ou  de  l'hôtesse,  qui  pourra  être  ordonnée  par  le  juge, 
suivant  la  qualité  des  personnes  et  les  circonstances  du 
fait.  » 

148.  —  Pothier  l'expliquait  très-bien  : 

«  L'Ordonnance  de  Moulins,  disait-il,  confirmée  par 
celle  de  1667,  en  ordonnant  qu'il  serait  dressé  des  actes, 
n'a  pas  entendu  exiger  l'impossible,  ni  même  exiger  des 
choses  trop  difficiles,  et  qui  gêneraient  ou  empêcheraient 
le  commerce;  c'est  pourquoi  elle  n'a  interdit  la  preuve 
testimoniale  qu'à  ceux  qui  ont  pu  s'en  procurer  facile- 
ment une  preuve  littérale.  » 

«  Toutes  les  fois  donc  qu'il  n'a  pas  été  au  pouvoir  du 
créancier  de  se  procurer  une  preuve  littérale  de  l'obliga- 
tion .  qui  a  été  contractée  envers  lui,  la  preuve  testimo- 
niale du  fait  qui  l'a  produite,  ne  peut  lui  être  refusée,  à 
quelque  somme  que  puisse  monter  l'objet  de  cette  obli- 
gation »  (n°810). 

Ce  passage  est  excellent! 
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M.  Lârombière  propose,  toutefois,  d'en  effacer  le  mot  : 
facilement,  que  Pothier  emploie  : 

«  Une  simple  difficulté  ne  suffit  pas,  dit-il;  et  ce  n'est 
pas  seulement  à  ceux  qui  ont  pu  facilement  se  procurer 
une  preuve  littérale,  que  la  loi  interdit  la  preuve  par  té- 
moins; c'est  à  tous  ceux,  qui  ont  pu,  même  avec  une 
certaine  difficulté,  obtenir  une  preuve  écrite,  que  s'adresse 
cette  interdiction»  (t.  V,  art.  1348,  n°  5). 

Il  est  vrai!  (Comp.  Cass.,  12  août  1848,  Mahandeau, 
Dev.,  1840,  I,  297). 

Mais  ce  que  nous  voulons  retenir  de  ce  passage  du 
grand  maître,  c'est  la  manière,  dont  il  nous  apprend  que 
cette  exception  aux  règles  prohibitives  de  la  preuve  testi- 
moniale, doit  être  appliquée  :  équitablement,  humaine- 
ment i 

Telle  est,  en  effet,  la  doctrine  et  la  jurisprudence  mo- 
dernes, dont  on  peut  dire  que  Pothier  a  été  l'inspirateur. 

Oui,  sans  doute  il  faut  qu'il  y  ait  eu,  pour  la  partie, 
impossibilité  de  se  procurer  une  preuve  littérale. 

Mais  ce  n'est  pas  d'une  impossibilité  physique  seule- 
ment qu'il  s'agit;  c'est  aussi  d'une  impossibilité  morale. 

Ce  n'est  pas  seulement  d'une  impossibilité  absolue; 
c'est  aussi  d'une  impossibilité  relative  ! 

Et,  en  effet,  parmi  les  exemples,  que  cite  l'article  1 348, 
plusieurs  se  réfèrent  à  l'impossibilité  morale  et  relative 
plutôt  qu'à  l'impossibilité  physique  et  absolue. 

Exiger  toujours  une  impossibilité  physique  et  absolue, 
c'était  se  placer  en  dehors  de  la  vie  réelle,  et  réduire  le 
plus  souvent  l'article  1348  à  une  lettre  morte!  Le  législa- 
teur n'a  certainement  pas  manqué,  à  ce  point,  de  sens  pra- 
tique! (Comp.  Paris,  9avril182l,  Sirey,  1822,  II,  165; 
Bourges,  24  nov.  1824,  Sirey,  1825,  II,  125;  Limoges, 
4  juin  1840,  Arfouilloux,  Dev.,  1840,  II,  491;  Cass., 
18  mai  1841,  Saurine,  Dev.,  1841,  I,  515;  Bourges, 
23  février  1842,  Poisle,  Dev.,  1843,  II,  50;  Toullier, 
t.  V.,  nos  139,  200-203;  Zachariae,  Aubry  et  Rau,  t.  VI, 
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p.  461  ;  Bonnier,  n°  172;  Larombière,  t.  V,  art.  1348, 
n°4). 

149.  —  L'article  1348  pose  la  règle  en  ces  termes  : 
«  (Les  règles  ci-dessus)  reçoivent  encore  exception, 

«  toutes  les  fois  qu'il  n'a  pas  été  possible  au  créancier 
«  de  se  procurer  une  preuve  littérale  de  l'obligation,  qui 
c<  a  été  contractée  envers  lui.  » 

Les  différentes  applications,  que  l'article  exprime  en- 
suite, ne  sont  que  des  exemples  destinés  à  éclaircir  le 
sens  de  la  règle,  mais  qui  n'ont  pas  pour  but  de  la  mo- 
difier, ni  de  la  restreindre,  ni  de  l'étendre. 

150.  —  Elles  ne  la  restreignent  pas  ! 

Voici  un  demandeur,  qui  ne  se  trouve  dans  aucun  des 
cas  d'exception,  que  l'article  1348  a  spécialement  énu- 
mérés. 

Mais,  pour  être  admis  à  la  preuve  testimoniale,  il  invo- 
que la  règle  elle-même;  et  il  soutient  qu'il  lui  a  été  im- 
possible de  se  procurer  une  preuve  littérale. 

Il  faudra,  si  le  fait  est  vrai,  l'admettre  à  cette  preuve. 

C'est  ainsi  qu'une  fille,  qui  avait  quitté  la  maison  ma- 
ternelle, après  le  second  mariage  de  sa  mère,  a  été  auto- 
risée à  faire  preuve  par  témoins  de  l'importance  des  effets 
mobiliers,  qu'elle  réclamait  (Bourges,  29  mai  1826 
Bonnier,  n°  172). 

De  même,  la  preuve  par  témoins  a  été  admise  entre  un 
beau-frère  et  une  belle-sœur  voisins  et  vivant  dans  l'in- 
timité, tous  les  deux  illettrés,  à  l'effet  d'établir  que  l'un 
d'eux  avait  chargé  l'autre  d'opérer,  dans  une  localité 
voisine,  l'échange  d'un  billet  de  banque,  dont  la  mon- 
naie devait  être  rapportée  le  jour  même  (Bordeaux, 
2  mars  1871,  Pénichon,  Dev.,  1871,  2-221). 

Les  magistrats,  sans  doute,  apportent,  dans  ces  sortes 
d'affaires,  et  très-justement,  beaucoup  de  prudence. 

Mais  toujours  est-il  qu'il  leur  appartient  d'apprécier  le 
caractère  de  l'impossibilité,  qui  est  alléguée  devant 
eux 
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J51.  —  Nous  avons  ajouté  que  les  applications,  que 
l'article  1348  énumère,  de  la  règle,  qu'il  a  posée,  n'en  éten- 
dent pas  non  plus  la  portée. 

Voici  un  demandeur,  qui,  pour  être  admis  à  la  preuve 
testimoniale,  invoque  le  cas  d'exception,  qui  forme  le 
n°  1  de  l'article  1348;  il  est,  dit-il,  devenu  créancier  en 
vertu  d'un  quasi-contrat. 

Mais  quel  est  ce  quasi-contrat?  —  et  quelle  obligation 
en  serait  née  à  son  profit? 

Or,  ce  qu'il  prétend,  c'est  qu'il  aurait  payé  indûment 
au  défendeur  une  somme  de  1 000  fr.,  dont  il  exerce,  con- 
tre  lui,  la  répétition. 

Vous  était-il  impossible  de  vous  procurer  une  preuve 
littérale  de  ce  payement,  que  vous  alléguez  avoir  fait  ? 

Non,  sans  doute  ! 

Donc,  vous  êtes  dans  la  règle,  qui  n'admet  à  la  preuve 
testimoniale  que  ceux-là  seulement,  qui  ont  été  dans 
l'impossibilité  de  se  procurer  une  preuve  littérale. 

C'est-à-dire  qu'il  faut  faire  prévaloir  la  règle  sur 
l'exception,  ou,  en  d'autres  termes,  sur  l'application  même 
que  la  loi  en  a  faite  à  titre  d'exemple,  et  n'admettre,  en 
effet,  cette  application  qu'autant  qu'il  a  été  impossible  au 
demandeur  de  se  procurer  une  preuve  littérale  (Comp. 
supra,  n°  158). 

152.  — Examinons  maintenant  chacune  des  appli- 
cations énumérées  par  l'article  1348,  de  la  règle,  qu'il 
a  posée. 

I.  —  La  première  comprend  les  obligations,  qui  nais- 
sent des  quasi-contrats,  des  délits  ou  des  quasi-délits. 

a.  —  Et  d'abord,  des  quasi-contrats. 

Pas  de  difficulté,  en  ce  qui  concerne  la  gestion  d'af- 
faires. 

Vous  avez,  sans  mandat  de  ma  part,  labouré  et  ense- 
mencé mes  terres;  vous  avez  fait  la  récolte.  Je  n'ai  donc 
pu  me  procurer  une  lettre  littérale  ni  du  fait  de  votre 
gestion,  ni  des  différents  actes,  dont  elle  se  compose; 
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et  je  serai,  en  conséquence,  admis  à  la  preuve  testimo- 
niale soit  du  fait  de  cette  gestion,  soit  de  chacun  des  ac- 
tes particuliers,  qui  la  constituent. 

Ce  sont  là  des  faits  matériels,  qui  ne  pouvaient  pas 
être  soumis  à  la  règle  de  l'article  1341  (supra,  n°  15). 

153.  —  Très-bien!  a-t-on  dit,  si  le  maître,  dont  l'af- 
faire a  été  gérée,  ignorait  la  gestion. 

Mais  s'il  la  connaissait?  est-ce  qu'il  n'a  pas  pu  s'en 
procurer  une  preuve  par  écrit  ? 

Tel  est,  en  effet,  le  sentiment  deDuranton,  qui  refuse, 
dans  ce  cas,  de  l'admettre  à  la  preuve  par  témoins 
(t.  XIII,  n°  357). 

Nous  remarquerons  pourtant  que,  d'après  le  texte  de 
l'article  1372,  il  y  a  gestion  d'affaires,  soit  que  le  pro- 
priétaire connaisse  la  gestion,  soit  quil  V ignore. 

Ce  n'est  pas  le  moment  d'examiner  cette  disposition; 
bornons-nous  à  remarquer  que  le  législateur  de  notre 
Code  n'a  pas  considéré  comme  un  mandat  tacite  le  seul 
fait  du  silence  de  la  personne,  qui  connaît  la  gestion  de 
ses  affaires  par  un  tiers  et  qui  ne  s'y  oppose  pas. 

Aussi,  l'article  1348,  d'accord  avec  l'article  1372, 
n'a-t-il  pas  fait  cette  distinction  (Comp.  Bourges,  10  déc. 
1830,  Dev.,  1831,  II,  165;  Cass.,  19  mars  1845,  Becq., 
Dev.,  1845,1,  262;  Bourges,  6  août  1845,  Ragon,  Dev., 
1847,  II,  160  ;  Toullier,  t.  V,  n°  141  ;  Zachariœ,  Aubry 
et  Rau,  t.  VI,  p.  461  ;  Larombière,  t.  V,  art.  1348,  n°  9). 

154.  —  Nous  ne  voudrions  pas  toutefois  aller  jus- 
qu'à dire  que  le  mandat  tacite  pourrait  être  prouvé  par 
témoins. 

Peut-il  exister  un  mandat  tacite,  distinct  de  la  ges- 
tion d'affaires,  même  connue  du  maître? 

Nous  entreprendrons  plus  tard  de  le  démontrer. 

Et,  dans  ce  cas,  notre  avis  est  que  la  preuve  testimo- 
niale ne  serait  pas  admissible. 

Boiceau  pourtant,  dans  notre  ancien  Droit,  enseignait 
a  doctrine  contraire  : 
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«  Probatio  taciti  mandati,  non  nisi  testibus,  /ieri  potest  ; 
cum  in  tacitis  non  soleat  intervenue  scriptum,  sed  magis 
legis  prœsumptioîie  et  indiciis  perspicuis  concludi  soleat,  ex 
vulgatâ  pactorum  tacitorum  doctrinâ  »  (p.  269;  Gomp. 
les  Observations  de  notre  savant  collègue,  M.  Labbé,  sur 
l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  cité  infra,  Dev.,  1876, 
I,  401-402). 

Mais  cette  théorie  est,  suivant  nous,  d'autant  plus 
inadmissible,  qu'elle  deviendrait  applicable,  comme  l'au- 
teur lui-même  le  reconnaît,  non-seulement  au  mandat 
tacite,  mais  à  toutes  les  conventions,  qui  peuvent  se  for- 
mer tacitement...  pactorum  tacitorum. 

Or,  en  principe  général,  l'article  1341  repousse  cette 
distinction  entre  les  conventions  expresses  et  les  conven 
tions  tacites. 

Et,  spécialement,  l'article  1 985  la  repousse  en  ce  qui 
concerne  le  mandat  (Comp.  Cass.,  29  déc.  1875,  Mal- 
jean,  Dev.,  1876, 1,401  ;  ïroplong,  Du  Mandat,  art.  1985, 
n05  130  et  suiv.  ;  Larombière,  t.  V,  art.  1348,  n°  10). 

155.  — Nous  venons  de  dire  que  le  maître,  dont  l'af- 
faire a  été  gérée,  peut  être  admis,  contre  le  gérant,  à  la 
preuve  testimoniale  (supra,  n°  152). 

Il  faut  en  dire  autant  du  gérant  contre  le  maître. 

Le  texte  est  général. 

Et,  le  motif,  sur  lequel  il  repose,  exige  cette  récipro- 
cité. Le  gérant  n'a  pas  eu,  en  effet,  non  plus  la  possi- 
bilité de  se  procurer  une  preuve  littérale  de  sa  gestion, 
une  preuve  émanant  du  maître  lui-même  (Gomp.  La- 
rombière, t.  V,  art.  1348,  n°  9). 

156.  —  Notre  savant  collègue,  M.  Colmetde  Santerre, 
ajoute  toutefois,  très-justement,  que  «rie  gérant  devra 
souvent  se  procurer  des  écrits  constatantes  dépenses  par 
lui  faites  »  (t.  V,  n°  322  bis,  I). 

Entre  lui  et  les  tiers,  avec  lesquels  il  a  traité,  ii  no 
lui  était  pas,  en  effet,  impossible  de  se  procurer  une 
preuve  littérale. 
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Mais  c'est  là  une  question  de  règlement  et  de  respon- 
sabilité dans  le  compte  à  rendre  parle  gérant  au  maître. 

157.  — Les  principes,  que  nous  venons  d'exposer, 
sur  l'admissibilité  de  la  preuve  testimoniale,  en  matière 
de  gestion  d'affaires,  sont,  bien  entendu,  applicables  clans 
tous  les  cas,  où  ce  quasi-contrat  peut  se  produire,  comme, 
par  exemple,  dans  le  cas  d'une  simple  communauté, 
qui  n'a  pas  le  caractère  d'un  contrat  de  société  (Comp. 
notre   Traité  des  Successions,  t.  III,  n°  485). 

158.  —  Quant  au  quasi-contrat  résultant  de  la  récep- 
tion de  l'indu,  nous  avons  déjà  remarqué  que  l'exception 
décrétée  par  l'article  1348,  ne  s'y  applique  pas,  du  moins 
en  général  (supra,  n°  1 51  ). 

Vous  prétendez  avoir  payé  à  Paul  une  somme  de 
10,000  francs,  que  vous  ne  lui  deviez  pas. 

Eh  bien!  donc,  montrez  la  quittance,  que  vous  avez 
pu  et  dû  en  retirer,  ou  l'acte  instrumentale,  qui  en  for- 
mait la  preuve  entre  les  mains  de  Paul,  et  que  vous  avez 
pu  vous  faire  remettre. 

C'est  le  cas  de  l'article  1 376. 

159.  —  Il  en  est  de  même  dans  le  cas  de  l'arti- 
cle 1377. 

Vous  prétendez  avoir  payé,  par  erreur,  en  votre  nom,  à 
Paul,  une  dette  de  10,000  francs,  qui  était  la  dette  de 
Pierre,  et  non  pas  la  vôtre. 

Où  est  la  quittance,  que  vous  avez  pu  et  dû  en  retirer? 

C'est  donc  l'article  1341,  qui  est  applicable,  et  non  l'ar- 
ticle 1348  (Comp.  notre  Traité  des  Engagements,  qui  se 
forment  sans  convention,  nos  382  et  suiv.). 

160.  —  Supposons,  pourtant,  que  Paul,  le  créancier, 
a  supprimé  son  titre  par  suite  du  paiement. 

Celui  qui,  par  erreur,  a  payé  la  dette  d'autrui,  peut- 
il  être  admis  à  prouver  par  témoins  l'existence  de  cette 
dette  contre  le  véritable  débiteur  ? 

Notre  avis  est  qu'il  faut  répondre  affirmativement  : 
1  °  Parce  que  l'article  1 377  lui  accorde  un  recours,  et 
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qu'il  n'est  pas  supposable  que  le  législateur  n'ait  pas  en- 
tendu le  lui  accorder  sérieux  et  efficace. 

Or,  le  recours  n'aurait  pas  ce  caractère,  si  celui  qui 
a  payé  par  erreur,  était  réduit  à  s'en  rapporter  à  la  con- 
science de  son  adversaire; 

2°  Paice  que  si  celui,  qui  a  fait  le  payement,  ne 
peut  plus  produire  le  titre  probatoire  de  la  dette,  qu'il 

payée,  c'est  que  ce  titre  a  été  détruit  par  un  événement, 
qui  est,  quant  à  lui,  un  cas  fortuit,  et  qu'il  se  trouve  ainsi 
dans  le  cas  d'exception  prévu  par  le  numéro  4  de  l'article 
1348  (Comp.  Zachariae,  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  462;  La- 
rombière,  t.  V,  art.  1948,  n°  13). 

161-  —  b.  —  «  La  preuve  testimoniale  des  délits  et  des 
quasi-délits,  disait  Pothier,  ne  peut  jamais  être  refusée 
à  celui  envers  qui  ils  ont  été  commis,  à  quelque  somme 
que  puisse  monter  la  réparation  par  lui  prétendue;  car  il 
est  évident  qu'il  n'a  pu  être  en  son  pouvoir  de  s'en  pro- 
curer une  autre  preuve  »  (n°  81 1  ) . 

Cela  est,  en  effet,  évident  ! 

Et  telle  est  aussi  la  disposition  de  notre  texte. 

162.  —  Cette  disposition,  toutefois,  reçoit  elle-même 
une  restriction  importante,  lorsqu'il  s'agit  de  certains 
délits,  qui  supposent  la  préexistence  d'une  convention 
ou  d'un  fait  juridique,  dont  la  preuve  testimoniale  n'est 
pas  admissible. 

Paul  demande  à  prouver,  par  témoins,  que  Pierre  a 
violé  un  dépôt,  qu'il  lui  avait  confié. 

Aux  termes  de  l'article  408  du  Code  pénal,  dit-il,  la 
violation  de  dépôt  est  un  délit; 

Or,  aux  termes  de  l'article  1348  du  Code  Napoléon, 
les  délits  peuvent  être  prouvés  par  témoins  ; 

Donc,  je  dois  être  admis  contre  Pierre,  à  la  preuve 
testimoniale  de  la  violation  de  dépôt,  que  je  lui  im- 
pute. 

Mais  le  vice  de  ce  syllogisme  est  manifeste  ;  et  nous 
croyons   l'avoir  déjà   démontré,  sur  l'article  327,  qui 
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met  également  en  scène  cette  théorie  (Comp.  notre  Traité 
de  la  Paternité  et  de  la  Filiation,  nos  270,  271). 

En  effet,  si  le  délit  de  violation  de  dépôt  peut  être 
prouvé  par  témoins,  le  dépôt  lui-même  ne  peut  pas  être 
prouvé  de  cette  manière; 

Or,  il  ne  peut  pas  y  avoir  violation  de  dépôt,  s'il  n'y 
a  pas  eu  de  dépôt; 

Donc,  il  faut,  avant  tout,  que  l'existence  du  dépôt  soit 
prouvée. 

Et  il  est  clair  que  l'existence  du  dépôt  ne  peut  être 
prouvée  que  conformément  à  l'article  1  341 . 

C'est  que  le  fait  allégué,  dans  ce  cas,  est  complexe  ; 
il  se  compose  de  deux  affirmations,  à  chacune  desquel- 
les il  faut  appliquer  distributivement  le  mode  de  preuve, 
qui  lui  est  propre  : 

A  la  preuve  du  dépôt,  les  articles  1341  et  1923  ; 

A  la  violation  du  dépôt,  l'article  1348. 

165.  —  Voilà  ce  qui  résulte,  de  la  combinaison  de 
nos  textes,  non  moins  que  de  la  logique  et  de  la 
raison. 

Aussi,  cette  doctrine  est-elle  applicable  dans  tous  les 
cas  : 

Quelle  que  soit  la  juridiction  saisie,  et  sans  distinguer  si 
l'affaire  a  été  portée  devant  les  tribunaux  civils,  ou  de- 
vant les  tribunaux  de  justice  répressive; 

Quelle  que  soit  la  partie,  qui  demande  à  faire,  par  té- 
moins, la  preuve  du  délit,  et  sans  distinguer  si  c'est  la 
partie  civile,  qui  conclut  à  des  dommages-intérêts  pé- 
cuniaires, ou  le  ministère  public,  qui  requiert  l'applica- 
tion de  la  peine  portée  par  la  loi. 

Les  dispositions  de  l'article  1341  sont,  en  effet,  géné- 
rales; et  elle  résistent  également  à  l'une  et  à  l'autre  de 
ces  distinctions. 

164.  —  Cette  affaire  de  violation  de  dépôt  est  portée 
devant  un  tribunal  correctionnel;  et  l'on  dit: 

La  preuve  testimoniale  est  de  droit  commun  devant 


164  COURS   DE   CODE   NAPOLÉON. 

les  tribunaux  de  justice  répressive;  elle  doit  y  être  tou- 
jours admise. 

Mais  vraiment  non  ! 

Si  la  preuve  testimoniale  est  le  plus  souvent  admise 
devant  les  tribunaux  de  justice  répressive,  c'est  que  le 
plus  souvent,  en  effet,  il  s'agit  d'y  fournir  la  preuve  di- 
recte et  actuelle  d'un  crime  ou  d'un  délit,  sans  mé- 
lange d'une  convention  ou  d'un  fait  juridique  quel- 
conque. 

Mais  s'il  arrive,  au  contraire,  que  le  délit  implique  la 
préexistence  d'une  convention  ou  d'un  fait  juridique,  qui 
ne  puisse  pas  être  prouvé  par  témoins,  la  preuve  par  té- 
moins de  cette  convention  ou  de  ce  fait  n'est  pas  plus 
admissible  devant  un  tribunal  de  justice  répressive,  qu'elle 
ne  le  serait  devant  un  tribunal  civil  ;  car  la  prohibition 
de  la  preuve  testimoniale  tient  au  caractère  de  l'affaire  et 
non  pas  au  caractère  de  la  juridiction.  Autrement,  rien 
ne  serait  plus  facile  que  de  se  jouer  de  l'article  1341,  en 
agissant  devant  la  juridiction  correctionnel  le,  pour  cause 
de  violation  de  dépôt,  au  lieu  d'agir  devant  la  juridic- 
tion civile  pour  cause  de  restitution. 

On  se  récrie  : 

Il  faut  donc  que  le  Tribunal  de  justice  répressive  se 
déclare  incompétent,  et  qu'il  renvoie  l'affaire  devant  le 
tribunal  civil,  auquel  appartient  la  compétence  pour 
les  affaires  civiles  ! 

Cette  objection  a  été,  en  effet,  produite;  elle  avait  même 
d'abord  prévalu  ;  et  la  cour  de  cassation  jugeait  qu'il  y 
avait  là  une  question  préjudicielle,  qui  devait  être  ren- 
voyée devant  les  tribunaux  civils,  seuls  compétents  pour 
connaître  de  l'existence  du  dépôt,  en  cas  de  dénéga- 
tion de  la  part  du  défendeur  (Comp.  Cass.,  5  déc.  1806, 
Sirey,  1806,  1,489;  Cass.,  16  janv.  1808,  Sirey,  1808, 1, 
323;  Cass.,  21  mars  1811,  Sirey,  1811,  1,  192;  Merlin, 
Quest.  de  droit,  vis  suppression  de  titres;  Toullier,  t.  V, 
n0'  145  etsuiv.). 
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Mais  cette  doctrine  n'était  pas  juridique;  et  elle  ne 
pouvait  pas  durer. 

Aussi,  fut-elle  combattue  dans  une  Note  demeurée 
célèbre,  sur  ce  difficile  sujet  des  questions  préjudicielles, 
que  le  président  Barris  rédigea,  le  5  novembre  1813, 
de  J'avis  unanime  des  membres  de  la  Cour  de  cassation, 
et  avec  l'adhésion  du  procureur  général  Merlin.  Nous  ne 
saurions  mieux  faire  que  d'en  extraire  le  passage,  qui 
se  rapporte  à  la  question,  que  nous  examinons  : 

«  Les  tribunaux  criminels  peuvent  et  doivent  connaître 
des  contrats,  dont  la  violation  rentre  dans  l'application 
de  l'article  408  du  Code  pénal.  Lorsque  l'existence  du 
contrat  est  déniée,  devant  eux,  parla  partie,  qui  est,  pour- 
suivie à  raison  de  ladite  violation,  les  tribunaux  doivent 
juger  la  question  préjudicielle  de  l'existence  du  contrat, 
soit  que  le  plaignant  en  rapporte  l'acte,  soit  qu'il  n'en 
rapporte  qu'un  commencement  de  preuve  par  écrit.  Il 
est  de  principe  que  tout  juge  compétent  pour  statuer  sur 
un  procès,  dont  il  est  saisi,  l'est  par  là  même  pour  sta- 
tuer sur  les  questions,  qui  s'élèvent  incidemment  dans 
ce  procès,  quoique  d'ailleurs  ces  questions  fussent  hors 
de  sa  compétence,  si  elles  lui  étaient  proposées  principa- 
lement (L.  3,  Cod.  de  judiciis;  L.  I,  Cod.  de  ordine 
cognitionum).  Il  faut  une  disposition  formelle  de  la  loi 
pour  ne  pas  faire  une  application  de  ce  principe.  La 
preuve  du  délit  ne  pouvant  pas  être  séparée  de  celle  de 
la  convention,  la  compétence  sur  le  délit,  qui  forme 
l'action  principale,  entraîne-  nécessairement  la  compé- 
tence sur  le  contrat,  dont  la  dénégation  n'est  que  l'ex- 
ception à  cette  action.  Les  tribunaux  criminels  devant 
d'ailleurs  prononcer  sur  les  intérêts  civils  des  parties, 
ils  doivent  avoir  caractère  pour  juger  le  contrat  auquel 
se  rattachent  ces  intérêts  civils.  La  compétence  d'un  tri- 
bunal ne  peut  dépendre  des  formes  fixées  par  la  loi  pour 
la  preuve  de  la  demande.  Si  le  contrat  ne  portait  que  sur 
un  objet   moindre  de  cent  cinquante  francs,  la  preuve 
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pouvant,  dans  ce  cas,  en  être  faite  par  témoins,  la  juri- 
diction criminelle  serait  évidemment  compétente  pour 
en  connaître  ;  elle  doit  avoir  la  même  compétence  dans 
le  cas,  où,  à  raison  d'une  plus  grande  importance  dans 
l'objet  du  contrat,  la  preuve  n'en  peut  être  établie  par 
témoins.  La  Cour  de  cassation  a  jugé  constamment  que 
les  tribunaux  correctionnels  sont  compétents  pour  pro- 
noncer sur  l'existence  du  contrat  dénié  par  voie  d'excep- 
tion, lorsqu'il  en  est  produit  un  commencement  de  preu- 
ve par  écrit  ;  elle  a  jugé  que  les  tribunaux  ont  le  droit 
de  déclarer  que  l'acte  produit  forme  la  preuve  complète 
du  contrat  ;  le  commencement  de  preuve  par  écrit  est, 
en  effet,  comme  l'acte  constitutif  de  ce  contrat,  un  acte 
écrit,  dont  on  doit  apprécier  le  contexte,  le  sens  et  les 
conséquences.  » 

Voilà  les  vrais  principes. 

La  preuve  du  contrat  doit  donc  être  faite  devant  le  tribu- 
nal correctionnel,  conformément  aux  règles  du  droit  civil. 

Si  elle  n'est  pas  faite,  le  tribunal  correctionnel  n'a  pas 
à  se  déclarer  incompétent  ni  à  renvoyer  l'affaire  devant 
le  tribunal  civil  ;  il  n'a  qu'à  prononcer  l'acquittement  du 
prévenu. 

Et  telle  est,  en  effet,  la  jurisprudence  désormais  con- 
stante de  la  Cour  de  cassation  (Comp.  infra,n°  174;  Mer- 
lin, Répert.,  v°  Dépôt,  g  1,  n°  6;  Mangin,  Traité  de  fac- 
tion publique,  t.  I,  n08  173-174;  Zachariœ,  Aubry  et  Rau, 
t.  VI,  p.  462;  Larombière,  t.  V,  art.  13'i8,  n°  25;  Cass. 
26  juin  1879,  Carbonnel,  Dev.  1880,1, 187). 

1(>5.  —  Il  n'y  a  pas  non  plus  à  distinguer  si  c'est  la 
partie  civile,  qui  conclut  à  des  dommages-intérêts  pécu- 
niaires, dans  son  intérêt  privé,  ou  le  ministère  public, 
qui  requiert  l'application  de  la  peine,  dans  l'intérêt  de 
la  vindicte  sociale  (supra,  n°  163). 

Cette  distinction  entre  l'action  civile  et  l'action  publi- 
que fut  elle-même,  il  est  vrai,  d'abord  proposée  ;  et  la 
Cour  de  cassation  semblait  incliner  à  l'admettre  (Comp. 
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Cass.,  21  août  1834,  Helitas,  Dev.,  1835,1,  119;Duran- 
ton,  t.  XIII,  n°600;  Bourguignon,  art.  366,  Cod.  pén.  ; 
Rauter,  Droit  criminel,  t.  II,  p.  500  ;  Poujol,  Revue 
étrangère,  1840,  p.  656). 

Mais  la  doctrine  contraire  a  définitivement  prévalu, 
avec  grande  raison  : 

«  Attendu  (porte  l'arrêt  du  16  août  1844),  que,  si  les 
faits  criminels  peuvent  être  prouvés  par  des  dépositions 
de  témoins  et  par  tout  autre  moyen  de  conviction  étran- 
ger à  la  preuve,  qui  résulte  des  actes  civils,  il  n'en  est 
pas  de  même  des  faits  civils  régis  par  la  loi  civile,  et 
dont  la  preuve  a  été  assujettie  par  elle  à  la  production 
d'un  acte  écrit,  qui  les  constate  ;  que,  à  l'égard  de  ces 
faits,  la  loi,  qui  détermine  le  genre  de  preuve,  qui  peut 
être  admis,  éteDd  son  empire  sur  la  procédure  criminelle 
comme  sur  la  procédure  civile  ;  qu'elle  doit  être  respec- 
tée et  observée  par  les  juges  criminels,  même  dans  le 
cas  où  le  fait  régi  par  la  loi  civile,  se  liant  par  des  rap- 
ports nécessaires  et  absolus  au  fait  puni  par  la  loi  cri- 
minelle, la  preuve  du  fait  correctionnel  ne  peut  être 
établie  que  par  celle  du  fait  civil  et  doit  en  être  la  consé- 
quence ;  attendu  que  ce  principe  est  indistinctement  appli- 
cable au  ministère  public  et  à  la  partie  privée  »  (Benoni, 
Dev.,  1844, 1,  714;  comp. Merlin,  Répert.,  v° Serment,  §2, 
art.  2;  Toullier,  t.  V,  n°  388;  Mangin,  de  l'Action  publi- 
que, t.  I,  n°  173;  Zachariœ,  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  462; 
Larombière,  t.  V,  art.  1 348,  n°  26). 

166.  — Il  est  du  reste  évident  que  le  ministère  public 
peut  se  prévaloir  des  mêmes  moyens  et  exceptions,  que 
la  partie  privée  ; 

Et  que,  dans  tous  les  cas  où  celle-ci  pourrait  invo- 
quer la  preuve  testimoniale,  il  peut  l'invoquer  aussi! 
(Comp.  Cass.,  21  janv.  1843,  Musard,  Dev.,  1843,  I, 
660;  Cass.,  14  juill.  1843,  Humbert,  Dev,,  1843,  I, 
80fr;  Cass.,  22  avril  1854,  Cléret,  et  18  août  1854, 
Penot,  Dev.,  1854,  I,  491  et  655). 
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167.  —  Ce  n'est,  bien  entendu,  que  comme  exemple 
que  nous  avons  cité  le  délit  de  violation  de  dépôt 
(supra,  n°  162). 

La  même  doctrine  est  applicable  à  toutes  les  hypothèses 
semblables  d'un  délit,  qui  suppose  la  préexistence  d'une 
convention  ou  d'un  fait  juridique,  qui  ne  peut  pas  être 
établi  directement  par  la  preuve  testimoniale. 

Tel  le  délit  de  violation  de  mandat  (art.  408,  Cod. 
pén.;   Cass.,    20    avril    1844,   Rumeau,    Dev.,    1844, 

I,  848). 

168.  —  Tel  le  délit  d'abus  de  blanc-seing  (art.  407, 
Cod.  pén.;  comp.  Toulouse,  5  juin  1841,  Mercadier,  Dev., 
1842,  II,  12;  Riom,  30  mars  1844,  Lavillatelle,  Dev., 
1844,  II,  321  ;  Cass.,  3  mai  1848,  Monnier,Dev.,  1848,  I, 
321;  Orléans,  7  février  1853,  Chenaux,  Dev.,  1853,  II, 
621  ;  Merlin,  Répert.,  v°  Blanc-Seing;  Lesellyer,  Traité 
du  Droit  Criminel,  I,  i 488;  voy.  toutefois,  Faustia  Hé- 
lie  et  Chauveau,  Théorie  du  Code  pénal,  VII,  p.  350  et 
suiv.). 

169.  —  Tel  encore,  suivant  nous,  le  crime  de  faux 
serment  prêté  en  matière  civile  (art.  366  Cod.  pén.), 
malgré  le  dissentiment  précité  de  Rauter  (Droit  criminel, 

II,  p.  500)  et  de  Poujol  (Revue  étrangère,  1840,  p.  656); 
comp.  Cour  d'assises  du  Loiret,  6  nov.  1843,  Frappa, 
Dev.,  1844,  11,69;  Cass.,  16  août  1844,  Benoni,  Dev., 
1844, 1,  744;  Cass.,  29  mars  1845,  Vincent,  Dev.,  1845, 
1,397;  Cass.,  13  nov.  1847,  Lacot,  Dev.,  1848,  I,  80; 
Cass.,  17  juin  1852, Cros,  Dev.,  1852,1,41). 

170.  —  C'est  ici  la  place  d'une  thèse  importante,  à 
savoir  :  s'il  faut  admettre  la  preuve  testimoniale  des  faits 
de  violence,  d'erreur,  de  dol,  de  fraude  et  de  simulation, 
qui  sont  allégués  contre  une  convention  ou  tout  autre  acte 
juridique. 

La  solution  affirmative  toutefois,  ne  saurait  être  dou- 
teuse, avec  certaines  distinctions,  que  nous  allons  ex- 
poser. 
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Ce  qui  peut  être  seulement  sujet  à  controverse,  c'est  la 
base  juridique  sur  laquelle  elle  doit  être  fondée. 

La  fonderons-nous  sur  la  disposition  du  n°  1  de  l'ar- 
ticle 1348,  qui  admet  la  preuve  testimoniale  des  délits  et 
des  quasi-délits? 

Tel  est  le  sentiment  de  M.  Larombière  : 

«  Ces  mots  :  délits  et  quasi-délits  ont,  dit  le  savant  au- 
teur, une  acception  fort  large;  ils  comprennent  tous  les 
faits  qui,  sans  constituer,  d'après  la  loi  criminelle,  une 
contravention,  un  délit  ou  un  crime,  causent  à  autrui  un 
dommage,  dont  leur  auteur  est  responsable,  soit  qu'il  ait 
agi  ou  non  avec  l'intention  de  nuire  »  (t.  V,  art.  1 348, 
n°14). 
Cette  proposition  est,  en  effet,  généralement  exacte. 

Mais  pourtant,  nous  croyons  qu'il  y  a  certains  faits  de 
fraude,  notamment  ceux  qui  ont  le  caractère  d'une  si- 
mulation, qu'il  serait  impossible  de  faire  rentrer  dans 
cette  dénomination,  si  large  qu'elle  puisse  être,  de  délits 
ou  de  quasi-délits. 

C'est  pourquoi  Devilleneuve  s'écriait  :  l'erreur  est  évi- 
dente! en  voyant  qu'on  entreprenait  de  considérer  comme 
un  délit  ou  un  quasi-délit,  un  engagement  sur  une  cause 
illicite  (1836,  1,583). 

Et  c'est  dans  le  même  sens  que  MM.  Aubry  et  Rau  en- 
seignent que  la  question  de  savoir  si  la  preuve  testimo- 
niale des  faits  de  violence,  de  dol,  etc.,  est  admissible, 
ne  rentre  p  îs  dans  les  cas  spécifiés  aux  numéros  1 ,  2  et  3 
de  l'article  1348  (t.  VI,  p.  464). 

Mais  nous  répondons  que,  si  la  preuve  testimoniale 
de  ces  faits  se  trouve  en  dehors  des  cas  spécifiés  par  ce 
texte,  elle  rentre  du  moins  dans  le  principe  général  qu'il 
a  posé,  et  dont  les  cas,  qu'il  a  spécifiés,  ne  sont  que  des 
applications  démonstratives. 

Aussi,  concluons-nous  que  la  preuve  testimoniale  des 
faits  de  violence,  d'erreur,  de  dol,  de  fraude  et  de  simu- 
lation, doit  être  admise,  par  ce  motif  que  celui  qui  les 
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allègue _,  a  été  dans  l'impossibilité  de  s'en  procurer  une 
preuve  par  écrit. 

C'est  bien  là  aussi  ce  qui  résulte,  comme  nous  le  ver- 
rons, de  l'article  1353,  malgré  l'inexactitude  de  sa  ré- 
daction finale. 

171.  —  En  conséquence,  nous  décidons  d'abord,  en 
ce  qui  concerne  l'erreur  et  la  violence,  que  la  preuve 
testimoniale  en  est  admissible,  lorsque,  bien  entendu, 
ces  vices  de  consentement  présentent  les  caractères  déter- 
minés par  la  loi  (art.  1109,  1110,  1112;  comp.  Cass., 
5  février  1828,  Sirey,  1828, 1,  232). 

Et  de  même,  en  ce  qui  concerne  le  dol,  lorsqu'il  pré- 
sente le  caractère  déterminé  par  l'article  1116,  du  dolus 
dans  causaux  contractui ,  c'est-à-dire  lorsque  les  ma- 
nœuvres pratiquées  par  l'une  des  parties  ont  été  telles, 
qu'il  est  évident  que,  sans  ces  manœuvres,  l'autre  partie 
n'aurait  pas  contracté  (Comp.  Cass.,  1er  février  1832, 
Dev.,  1832,1,  139;  Cassl,  20 décembre  1832,  Dev.,  1833, 
I,  344;  Cass.,  3  juin  1835,  Dev.,  1835,  I,  428;  Cass., 
4  février  1836,  Digne,  Dev.,  1836, 1,  839;  Cass. ,  28  no- 
vembre 1838, X....,  Dev.,  1839, 1,  813;  Merlin,  Répert., 
y0  Dol,  n°  6;  Toullier,  t.V,  nos  172, 190-192;  Larombière, 
t.  V,  art.  1348,  n°  15). 

172.  —  L'application  de  cette  doctrine  ne  saurait 
soulever  de  difficulté,  lorsque  l'existence  de  la  convention, 
qui  est  attaquée  pour  cause  de  dol,  est  d'ailleurs  elle- 
même  prouvée,  soit  par  l'aveu  du  défendeur,  soit  par  un 
acte. 

Et,  dans  ce  dernier  cas,  la  preuve  testimoniale  du  dol 
serait  admissible  deplano,  lors  même  que  l'acte,  qui  ferait 
la  preuve  écrite  de  la  convention,  serait  authentique,  si 
la  preuve  testimoniale  ne  s'attaquait  pas  au  témoignage 
de  l'officier  public,  en  contredisant  des  faits  constatés 
par  lui  (Comp.  Cass.,  4  février  1836,  Digne,  Dev.,  1836, 
I,  839;  Cass.,  23  novembre  1838,  X....,  Dev.,  1839,  I, 
813). 
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Car,  si  la  preuve  testimoniale  s'attaquait  au  témoi- 
gnage de  l'officier  public,  rédacteur  de  l'acte,  il  faudrait 
se  pourvoir  par  la  voie  de  l'inscription  de  faux  (art. 
4319;   comp.  Larombière,  t.  V,  art.  1348,  n°  15). 

173.  —  Mais  supposons,  au  contraire,  que  l'existence 
de  la  convention  est  déniée,  et  non  prouvée  autrement. 

La  preuve  testimoniale,  qui  est  admissible  pour  le  dol, 
sera-t-elle  admissible  pour  l'existence  de  la  convention, 
que  le  demandeur  allègue  être  le  résultat  de  ce  dol? 

On  Fa  prétendu  plus  d'une  fois  ainsi,  en  cherchant  à 
éluder  la  prohibition,  que  l'article  1341  décrète. 

Mais  il  est  manifeste  que  cette  prétention  ne  saurait 
être  admise  d'une  manière  absolue;  ce  serait  là,  en  effet, 
un  moyen  indirect  et  facile  de  s'y  soustraire. 

Une  distinction  doit  donc  être  faite  : 

Ou  le  dol,  qui  est  allégué,  est  distinct  de  la  convention, 
et  n'a  pas  empêché  le  demandeur  de  se  procurer  une 
preuve  écrite  de  l'existence  de  cette  convention  ; 

Ou  le  dol  se  confond  avec  l'existence  de  la  convention 
par  un  tel  lien  deconnexité,  que  le  demandeur  a  été  dans 
l'égale  impossibilité  de  se  procurer  une  preuve  écrite  de 
la  convention  aussi  bien  que  du  dol. 

La  preuve  testimoniale  ne  sera  pas  admissible  dans 
le  premier  cas; 

Et  elle  sera  admissible  dans  le  second  cas. 

174.  —  a.  Paul  demande  à  prouver  par  témoins  que 
Pierre  l'a  déterminé  par  dol  à  faire,  entre  ses  mains,  un 
dépôt,  dont  la  valeur  excède  150  francs. 

Que  la  preuve  par  témoins  du  dol  allégué  puisse  être 
admise,  c'est  ce  que  nous  venons  de  reconnaître. 

Mais  d'abord,  la  preuve  de  ce  dépôt,  dont  l'existence 
est  déniée  par  Pierre,  où  est-elle? 

Il  faut  évidemment  que  Paul  la  fournisse  ;  et  puisque 
l'objet  du  dépôt  prétendu  excède  la  valeur  de  1 50  francs, 
c'est  par  un  acte  écrit  qu'il  doit  fournir  cette  preuve,  ou, 
du  moins,  avec  un  commencement  de  preuve  par  écrit. 
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Autre  chose  est,  en  effet,  la  preuve  du  dol,  autre  la 
preuve  de  la  convention,  à  laquelle  on  allègue  que  le  dol 
a  donné  lieu. 

De  ce  que  Paul  aurait  été  déterminé  par  dol  à  con- 
sentir le  dépôt,  il  n'en  pouvait  pas  moins,  dès  qu'il  y 
consentait,  exiger  qu'il  en  fût  rédigé  un  acte;  et  par 
conséquent,  il  n'a  pas  été  dans  l'impossibilité  de  s'en 
procurer  une  preuve  littérale. 

La  Cour  de  Montpellier  avait  décidé,  le  15  novembre 
1 841 ,  que  la  règle  décrétée  par  l'article  1 341  doit  recevoir 
exception,  quand  il  s'agit  de  dol  ou  de  fraude,  au  moyen 
desquels  on  aurait  provoqué  ledit  dépôt,  pour  abuser  ensuite 
d'wie  confiance  excitée  par  de  pareils  moyens. 

Mais  son  arrêt  a  été  cassé  : 

«  Attendu  que,  si  cette  exception  était  fondée  dans  le 
sens  qu'y  attache  l'arrêt  attaqué,  elle  équivaudrait  à  l'abro- 
gation absolue  de  l'article  134-1  (20  avril  1844,  Rumeau, 
Dev.,  1844,  1,848). 

Ce  qui  est  évident  '  puisqu'il  suffirait  d'alléguer  que  la 
convention  a  été  déterminée  par  un  dol,  pour  être  admis 
à  prouver,  tout  ensemble,  par  témoins,  et  le  dol,  qui  a  dé- 
terminé le  consentement,  et  la  convention,  qui  en  a  été 
le  résultat. 

Tel  est  le  premier  cas  (Comp.  Dijon,  12  mai  1876, 
Desmots,  Dev.,  1876,  2,  300). 

175.  —  b.  Très-différent  est  le  second  cas. 

Paul  demande  à  prouver  par  témoins  que  Pierre  l'a 
déterminé,  par  dol,  à  lui  remettre  des  billets,  dont  Ten- 
dossement  en  blanc,  qui  devait  être  rempli  en  son  nom, 
à  lui,  Paul,  a  été  rempli  par  Pierre  en  son  propre  nom. 

Oh!  cette  fois,  la  preuve  testimoniale  du  dol,  et  de  la 
remise  des  billets,  sera  admissible. 

Pourquoi? 

La  Cour  suprême  fournit  la  réponse,  dans  des  arrêts 
très-juridiquement  motivés  : 

«  Attendu  qu'il  ne  s'agit  pas,  dans  l'espèce,  de  la  vio- 
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lation  d'un  dépôt  volontaire;  —  Que  le  fait  signalé  par  la 
citation  et  déclaré  constant  par  l'arrêt  attaqué,  constitue 
uniquement  un  détournement  de  valeurs,  dont  la  remise 
a  été  provoquée  et  déterminée  par  des  moyens  de  fraude; 
—  Qu'en  s'appropriant  ces  valeurs  par  suite  de  ladite 
remise,  le  demandeur  n'a  fait  que  réaliser  le  bénéfice  des 
manœuvres  frauduleuses,  qui  l'ont  précédée;  d'où  il  suit 
que  cest  au  moment  même  où  elles  ont  eu  lieu  que  remonte 
le  délit,  dont  il  s'est  rendu  coupable....  »  (27  mai  1837, 
Lezin-Delpech ,  Dev.  1838,  I,  187). 

«  Attendu,  porte  aussi  l'arrêt  du  14  juillet  1843, 
qu'il  y  a  eu  fraude,  de  la  part  du  débiteur,  dans  le  fait, 
qui  a  donné  lieu  à  la  remise  non-spontanée  du  billet,  comme 
dans  Cabus  qui  a  été  fait  par  lui  de  cette  remise  »  (Hum- 
bert,  Dev.,  1843,  I,  806;  comp.  Cass.,  22  avril  1840, 
Dubois,  Dev.,  1845,  I,  225;  Cass.  8  août  1878,  Lecueq- 
Caron,Dev.  1879,1,461). 

C'est  que,  dans  ce  cas,  en  effet,  le  dol  et  la  convention 
sont  indivisibles;  ils  ne  constituent  qu'un  acte  unique; 
de  sorte  que  la  preuve  du  dol  est  inséparable  de  la  preuve 
de  la  convention,  dans  laquelle  précisément  le  dol  lui- 
même  consiste  1 

Est-ce  qu'il  serait  possible,  notamment  en  cas  d'escro- 
querie, de  séparer  la  preuve  du  dol  de  la  preuve  du  résultat 
frauduleux,  qu'il  a  produit!  (Arg.  de  l'art.  405  Code  pénal; 
comp.  Toullier,  t.  V,  nos  186,  187;  Zachariœ,  Aubry  et 
Rau,  t.  VI,  p.  465;  Larombière,  t.  V,  art.  1348,  n°  16.) 

176. — Mais,  il  faut,  comme  nous  venons  de  le  dire, 
que  le  dol  et  la  convention  soient  concomitants,  et  qu'ils 
se  lient,  l'un  à  l'autre,  de  manière  à  ne  former  qu'un 
seul  acte. 

La  doctrine,  qui  précède,  ne  serait  pas  applicable,  s'il 
en  était  autrement. 

Et  nous  croyons  devoir,  pour  faire  mieux  apparaître 
cette  différence,  citer  encore  un  arrêt  de  la  Cour  suprême, 
qui  la  met  en  relief  : 


174  COURS  DE  GODE  NAPOLÉON. 

«  Attendu  que  les  démarches  ultérieures,  relatées  au 
jugement,  ne  se  rattachent  à  aucune  manœuvre  antérieure, 
qui  aurait  déterminé  la  remise  de  ladite  quittance,  et 
que  le  jugement,  dont  il  s  agit,  ne  constate,  ni  dans  la  pé- 
riode antérieure,  ni  au  moment  de  la  remise  de  ladite  quit- 
tance, l'intervention  d'un  tiers,  ou  autre  moyen  de  na- 
ture à  surprendre  la  volonté  du  créancier,  si  ce  n'est  la 
simple  promesse  de  payement....  »  (10  mai  1850,  Collet, 
Dev.,  1850,1,816). 

C'est-à-dire  qu'il  faut  que  les  manœuvres  dolosives 
aient  eu  pour  résultat  d'agir  non-seulement  sur  le  fond 
de  la  convention,  mais  sur  la  manière  de  la  constater, 
trompant,  à  la  fois,  la  partie  sur  ces  deux  points. 

177.  —  M.  Larombière  ajoute  que  «  par  les  mêmes 
raisons,  la  preuve  par  témoins  est  recevable,  lorsque  le 
dol  a  été  pratiqué  en  vue  de  déterminer  la  personne,  qui 
en  a  été  la  victime,  à  ne  point  exiger  une  preuve  litté- 
rale »  (t.  V,  art.  1348,  n°  16). 

Les  exemples  qui  précèdent  ne  sont,  en  effet,  que  des 
applications  de  cette  doctrine. 

Et,  toutefois ,  il  nous  paraît  important  de  signaler  le 
danger  qu'il  pourrait  y  avoir  à  ne  point  maintenir  sévè- 
rement la  limite,  qui  sépare  les  deux  hypothèses,  que 
nous  venons  d'examiner. 

Il  ne  faudrait  pas  admettre,  par  exemple,  qu'il  suffirait 
à  une  partie  d'alléguer  que,  si  elle  n'a  pas  une  preuve 
littérale,  c'est  qu'elle  a  été  déterminée  par  les  déclarations 
mensongères  ou  les  promesses  fallacieuses  de  l'autre  par- 
tie, à  ne  point  l'exiger. 

Ces  déclarations  ou  promesses  ont-elles  mis  la  partie 
dans  l'impossibilité,  conformément  à  l'article  1348,  d'exi- 
ger, en  effet,  une  preuve  littérale? 

Il  serait  imprudent  de  le  décider  ainsi  en  thèse. 

Le  plus  généralement  même,  les  manœuvres  de  ce 
genre  ne  constituent  que  le  dolus  incidens  in  contractum, 
c'est-à-dire  un  dol,  dont  la  partie,  avec  un  peu  moins  de 
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confiance,  aurait  bien  pu  se  défendre,  et  qui  n'a  pas 
créé,  pour  elle,  l'impossibilité  de  se  procurer  une  preuve 
par  écrit  (Gomp.  Cass.,  29  octobre  1810,  Sirey,  181  1,1, 
50;  Cass.,  2  nov.  1 812,  Sirey,  1813, 1,  146;  Cass.,  1 0  mai 
1850,  Collet,  Dev.,  1850,  I,  816;  Zachariœ,  Aubry  et 
Rau,  t.  VI,  p.  465). 

178.  —  De  même  que  le  dol,  pratiqué  par  l'une  des 
parties  contractantes  envers  l'autre,  la  fraude,  pratiquée 
par  les  parties  contractantes  envers  un  tiers,  peut  être 
prouvée  par  témoins  ; 

Par  une  raison  au  moins  égale  !  car,  le  tiers,  qui  est 
étranger  à  la  convention,  d'où  résulte  pour  lui  le  préju- 
dice, n'a  pas  pu  s'en  procurer  une  preuve  par  écrit 
(art.  1348). 

C'est  ainsi  que  la  preuve  testimoniale  est  admissible  à 
l'appui  de  l'action  Paulienne,  par  laquelle  les  créanciers 
attaquent,  conformément  à  l'article  1167,  les  actes  faits 
par  leur  débiteur,  en  fraude  de  leurs  droits  (Comp. 
Cass.,  28  mars  1829,  Sirey,  1829, 1,  135;  Cass.,5janv. 
1831,  Dev.,  1831,  1,8;  Toullier,  t.  V,  n08 164,  166,184; 
Duranton,  t.  XIII,  n°  388;  Zachariœ,  Aubry  et  Rau,  t.  VI, 
p.  665). 

179.  —  Il  en  est  ainsi  de  la  simulation,  lorsqu'elle 
est  pratiquée  au  préjudice  des  tiers. 

La  simulation  est,  en  effet,  une  fraude;  c'est  une  es- 
pèce du  genre. 

«  Chacun,  disait  Pothier,  est  admis  à  la  preuve  testi- 
moniale des  fraudes  qu'on  lui  a  faites.  Par  exemple,  on 
doit  permettre  la  preuve  par  témoins  des  pactions  secrè- 
tes pour  faire  passer  les  biens  d'un  défunt  à  une  per- 
sonne prohibée,  en  fraude  de  ses  héritiers  »  (n°  813, 
et  des  Donations  entre  mari  et  femme,  n°  94;  comp.  Fur- 
gole,  des  Testaments,  ch.  vi,  sect.  m,  n°261). 

Telle  est  toujours  notre  règle. 

Un  héritier,  même  non  réservataire,  demande  à  prou- 
ver par  témoins  que  son  auteur  a  fait  des  dispositions  à 
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titre  gratuit  au  profit  d'un  incapable,  soit  sous  le  voile 
de  contrats  à  titre  onéreux,  soit  par  l'intermédiaire  de 
personnes  interposées. 

Ii  doit  y  être  admis  (Comp.  notre  Traité  des  Donations 
entre  vifs  et  des  Testaments,  t.  I,  n08  550  et  634  ;  Toulouse, 
22janv.  1838,  d'Aiguy,  Dev.,  1838,  II,  129;  Cass.,2  juill. 
1839,  Villetegnier^Dev.,  1839,  I,  626;  Gass.,  20  avril 
1847,  Larrey,  Dev., 1847,  I,  437;  Cass,,  13  janv.,  Ville, 
et  3  mars  1857,  de  Sauvan,  Dev.,  1857, 1,  180  et  182; 
Réquisitoire  de  M.  de  Marchangy,  Sirey,  1820,  II,  25; 
Duranton,  t.  VIII,  n°  267;  Zachariae,  Aubry  et  Rau, 
t.  VI,  p.  466;  Larombière,  t.  V,  art.  1348,  n°  21). 

180.  —  Spécialement,  l'héritier  réservataire,  qui  de- 
mande à  prouver  que  son  auteur  a  fait  une  donation  dé- 
guisée en  fraude  de  sa  réserve  légale,  doit  de  même  y  être 
admis  (Comp.  notre  Traité  précité,  t.  II,  n°  336;  Tou- 
louse, 15  mars  1834,  Dev.,  1834,  II,  537;  Bordeaux, 
7  mars  1835,  Dev.,  1835,  II,  263). 

181.  —  Mais,  entre  les  parties  contractantes  elles- 
mêmes,  quel  est  l'effet  de  la  simulation? 

L'une  d'elles  peut-elle  être  admise  à  en  établir  la 
preuve  par  témoins  contre  l'autre,  afin  de  se  soustraire 
au  préjudice,  qui  en  résulte  pour  elle? 

Nous  pensons  qu'il  faut  répondre  : 

Non,  s'il  s'agit  d'une  simulation,  qui  ne  lèse  qu'un 
intérêt  privé,  et  qui  ne  constitue  qu'une  fraude  à  la  per- 
sonne; 

Oui,  s'il  s'agit  d'une  simulation,  qui  lèse  un  intérêt 
public,  et  qui  constitue  une  fraude  à  la  loi. 

182.  —  a.  Voici  un  acte,  par  lequel  Pierre  reconnaît 
avoir  reçu  de  Paul  100  000  francs. 

Et  lorsque  Paul  réclame,  contre  lui,  la  restitution  de 
cette  somme,  Pierre  demande  à  prouver,  par  témoins, 
qu'il  n'a  reçu  que  20  000  francs,  ou  même  qu'il  n'a  rien 
reçu  du  tout.  C'est,  par  exemple,  un  mari,  qui,  ayant 
reconnu,  dans  son  contrat  de  mariage,  avoir  reçu  de  sa 
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femme  une  dot  de  1 00  000  francs,  soutient,  après  la  sé- 
paration de  biens  prononcée  (ou  ses  héritiers,  après  sa 
mort),  que  ce  prétendu  apport  est  simulé. 

Il  n'allègue  d'ailleurs,  ni  dol,  ni  erreur,  ni  violence. 

Et  il  ne  produit  pas  non  plus  un  commencement  de 
preuve  par  écrit. 

Eh  bien!  nous  disons  que  la  preuve  testimoniale  de 
cette  simulation  n'est  pas  admissible. 

Pourquoi  ? 

Par  une  raison  bien  simple  ! 

«  Parce  qu'il  lui  a  été  très  -possible ,  dit  la  Cour  de 
cassation,  de  se  procurer  une  preuve  écrite  de  son  alléga- 
tion. »  (30  avril  1838,  André,  Dev.,  1838,  I,  437; 
Cass.  8  janv.  1817,  Sirey,  1817,  I,  51;  Cass.  6  août 
1828,  Sirey,  1828,  I,  305;  Paris,  26  nov.  1836,  André, 
Dev.,  1837,  II,  34.) 

D'où  il  suit  que  l'exception  décrétée  par  l'article  1348 
n'est  pas  applicable. 

Mais  cette  prétendue  dette  n'a  pas  de  cause,  puisque 
la  cause,  qui  y  est  énoncée,  n'est  pas  vraie! 

C'est  votre  allégation;  mais  elle  est  démentie  par  oel 
acte,  auquel  vous  avez  donné  votre  consentement. 

Et  puisque  votre  consentement  était  libre,  il  fallait  ou 
ne  point  le  donner,  ou  vous  réserver,  au  moyen  d'une 
contre-lettre,  le  moyen  de  prouver  la  simulation. 

Mais  l'autre  partie,  qui  se  prévaut  d'un  tel  acte,  est 
de  mauvaise  foi  ! 

C'est  encore  votre  allégation,  qui  demeure  vaine,  eD 
présence  de  cet  acte  écrit,  que  vous  avez  signé. 

Et  puis,  d'ailleurs,  cette  mauvaise  foi  n'aurait  pas  le 
caractère  juridique  du  dol;  car  elle  serait  postérieure  à 
la  convention,  et  n'aurait  pu  avoir,  dès  lors,  aucune  in- 
fluence déterminante  sur  votre  consentement. 

Donc,  la  fausseté  de  la  cause  énoncée  ne  saurait  être 
établie,  entre  les  parties,  par  la  preuve  testimoniale  ; 

Si  ce  n'est  dans  le  cas  où  cette  fausseté  serait  reconnue 
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par  les  parties;  auquel  cas,  la  preuve  testimoniale  pour- 
rait être  admise  pour  établir  l'existence  de  la  cause  vé- 
ritable. (Comp.  Cass.,  8  avril  1835,  Razand,  Dev.,  1836, 
1,  37;  Toullier,  t.  V,  nos  178,  184;  Duranton,  t.  X, 
I57;  Zacharise,  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  466;  Larom- 
bière,  t.  V,  art.  1348,  n°  18.) 

185.  —  La  même  solution  doit  être  appliquée  à  tou- 
tes les  hypothèses  semblables,  dans  lesquelles  il  s'agit 
d'une  simulation,  qui  ne  constitue  qu'une,  fraude  à  la 
personne  : 

Comme  si  un  donateur  déguise  une  donation  sous 
la  forme  d'une  vente,  dont  le  prix  est  quittancé  par 
l'acte; 

Comme  si  un  débiteur  obtient,  sans  faire  le  payement, 
une  quittance  de  son  créancier  et  la  lui  oppose  ensuite, 
en  soutenant  qu'il  est  libéré.  (Comp.  Cass.  10  mai  1850, 
Collet,  Dev.,  1850,  1,816.) 

184.  —  b.  Nous  avons  dit,  au  contraire,  que  la  preuve 
testimoniale  de  la  simulation,  concertée  entre  les  parties, 
est  admissible,  lorsque  cette  simulation  constitue  une 
fraude  à  la  loi.  (Supra,  n°  182.) 

Pierre  a  reconnu  devoir  à  Paul  une  somme  de  20  000  fr.  ; 
Pacte  souscrit  par  lui  porte  que  cette  obligation  a  pour 
cause  un  prêt  d'argent  ou  un  prix  de  vente. 

Mais,  lorsque  Paul  lui  en  demande  le  payement,  Pierre 
répond  que  la  cause  énoncée  dans  l'acte  est  fausse,  et 
que  la  vraie  cause  de  l'obligation,  qu'il  â  souscrite,  est 
un  dédit  de  mariage. 

11  demande,  en  conséquence,  à  fournir  la  preuve  testi- 
moniale de  cette  simulation,  qui  constitue,  dit-il,  une 
fraude  à  la  loi. 

La  Cour  de  Riom,  par  un  arrêt  du  6  avril  1817,  l'ad- 
mit à  la  preuve  par  lui  offerte. 

Mais  cet  arrêt  fut  cassé,  par  le  motif  que  l'allégation 
d'une  prétendue  fraude  à  la  loi  ne  pouvait  pas  rendre  la 
preuve  testimoniale  admissible  de  la  part  des  parties  con- 
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tractantes  elles-mêmes.  (29  mai  1827,  Lapeyre,  Sirey, 
1827,  1,313.) 

La  Cour  de  Lyon,  saisie  de  l'affaire  par  l'arrêt  de  ren- 
voi, décida,  au  contraire,  comme  la  Cour  de  Rtom,  que 
la  preuve  testimoniale  était  admissible.  (21  mai  1832, 
Boulet,  Dev.,  1832,11,391.) 

Un  nouveau  pourvoi  en  cassation  ayant  été  formé,  la 
Cour  suprême,  en  audience  solennelle,  admit  cette  fois, 
elle-même,  sur  les  conclusions  conformes  de  M.  le  pro- 
cureur général  Dupin,  la  doctrine  des  arrêts  de  Riom  et 
de  Lyon.  (7  mai  1836,  Boulet,  Dev.,  1836,  I,  574.) 

Cette  jurisprudence  n'a  fait,  depuis  lors,  que  s'affer- 
mir; et  on  peut  la  considérer  désormais  comme  constante. 
(Comp.  m/m  les  citations  n°  185.) 

La  doctrine,  qu'elle  consacre,  a  été,  toutefois,  vivement 
combattue.  Notre  regretté  confrère,  Devilleneuve,  notam- 
ment, a  exprimé  son  dissentiment  dans  des  Observations 
critiques  remarquables.  (1836,  I,  579-584.) 

La  règle,  dit-il,  formellement  écrite  dans  l'arti- 
cle 1341,  c'est  la  prohibition  de  la  preuve  testimoniale; 
règle,  qui  doit  être  maintenue  toutes  les  fois  que  l'on  ne 
se  trouve  pas  dans  un  des  cas  d'exception  admis  par  la 
loi  elle-même  :  1°  dans  la  disposition  finale  de  l'article 
1341  ;  2°  dans  l'article  1347;  3°  dans  l'article  1348  ; 

Or,  le  fait,  dont  il  s'agit,  né  rentre  dans  aucune  de  ces 
exceptions  : 

Ni  dans  la  première,  puisqu'il  ne  s'agit  pas  d'affaires 
commerciales  ; 

Ni  dans  la  seconde,  puisqu'on  ne  suppose  pas  l'exis- 
tence d'un  commencement  de  preuve  par  écrit; 

Ni  dans  la  troisième,  puisque  la  partie,  qui  a  sciem- 
ment et  volontairement  consenti  elle-même  à  la  préten- 
due simulation,  qu'elle  allègue,  aurait  très -bien  pu  n'y 
pas  consentir,  ou,  si  elle  y  consentait,  s'en  procurer  du 
moins  une  preuve  par  écrit. 

Il  est  si  vrai  que  la  section  :  de  la  Preuve  testimoniale 
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ne  fournit  aucun  moyen  à  la  thèse  contraire,  que  ses  par- 
tisans ont  été  réduits  à  chercher  ce  moyen  ailleurs,  à  la 
section  :  des  Présomptions,  dans  l'article  4  353. 

Mais  il  suffit  de  remarquer  : 

1°  Que  le  texte  même  de  cet  article,  qui  admet  les  pré- 
somptions, lorsque  l'acte  est  attaqué  pour  cause  de  fraude 
ou  de  dol,  n'admet  pas  la  preuve  testimoniale; 

2°  Qu'il  est  possible  d'expliquer  la  différence  que  le 
législateur  a  faite  entre  ces  deux  modes  de  preuve,  par 
ce  motif  que  l'admission  de  la  preuve  testimoniale,  par  la- 
quelle le  juge  se  soumet  d'avance,  jusqu'à  un  certain 
point,  à  la  raison  et  à  la  conscience  d'un  autre,  présente 
plus  de  danger  que  de  simples  présomptions,  auxquelles 
le  juge  est  toujours  le  maître  d'accorder  le  degré  de  force 
probante  que  lui  dictent  sa  raison  et  sa  conscience. 

D'où  l'excellent  arrêtiste  concluait  que  la  solution  con- 
sacrée par  la  Cour  de  cassation,  présente  le  danger  sé- 
rieux d'ébranler  fortement  le  système  de  notre  législation 
civile  en  matière  de  preuve,  et  de  porter  une  atteinte  véri- 
table à  la  sage  prohibition  de  l'article  1341. 

185.  —  Voici  notre  réponse  : 

1°  Nous  ne  concédons  pas  que  la  section  :  Delà  Preuve 
testimoniale  ne  puisse  pas  fournir  la  solution  de  cette 
thèse. 

Cette  solution  se  trouve,  au  contraire,  suivant  nous, 
dans  l'article  1348. 

Cet  article  dispose  que  celui  qui  a  été  dans  l'impossi- 
bilité de  se  procurer  une  preuve  écrite  de  l'obligation  qui 
a  été  contractée  envers  lui,  doit  être  admis  à  la  preuve 
par  témoins;  et  ce  texte  s'applique  à  l'impossibilité  mo- 
rale comme  à  l'impossibilité  physique  ; 

Or,  les  parties,  qui  concertent,  entre  elles,  une  con 
vention  simulée  pour  faire  fraude  à  une  disposition  d'or- 
dre public,  entendent  évidemment  que  cette  convention 
les  engage  aussi  solidement  que   si  elle  était  vraie  et 
licite. 
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Si  l'une  d'elles  demandait  à  l'autre  de  reconnaître,  par 
une  contre-lettre,  que  la  convention  est  simulée,  elle  an- 
noncerait, par  cela  même,  l'intention  de  la  violer;  et  celle- 
ci  refuserait  certainement  d'y  consentir; 

Donc,  l'existence  d'une  contre-lettre,  dont  l'effet  serait 
de  réserver  à  l'une  des  parties  le  moyen  de  dénoncer  la 
simulation,  est  essentiellement  incompatible  avec  cette 
simulation  même! 

On  se  récrie  que  la  partie,  au  préjudice  de  laquelle  la 
simulation  a  eu  lieu,  était  libre  de  n'y  pas  consentir  ! 

Il  s'en  faut  bien  que  cette  objection  soit  exacte;  car  le 
plus  souvent,  ces  conventions  simulées  sont  le  résultt 
d'une  contrainte  morale,  qui  ne  laisse  pas  à  la  partie  la 
liberté  de  son  consentement. 

Mais  la  question  n'est  pas  là;  il  ne  s'agit  pas  de  sa- 
voir si  la  partie  pouvait  ou  ne  pouvait  pas  consentir  à  la 
simulation. 

Pouvait-elle,  dès  qu'elle  y  consentait,  s'en  procurer 
une  preuve  écrite? 

Voilà  la  seule  question;  et  nous  croyons  avoir  prouvé 
qu'il  faut  la  résoudre  par  application  de  l'article  1348. 

2°  Ce  n'est  pas,  du  reste,  que  nous  refusions  le  secours 
de  l'article  1353,  sur  lequel  plusieurs  des  partisans  de 
la  doctrine,  que  nous  défendons,  se  sont  surtout  ap- 
puyés. 

Cet  article  est  ainsi  conçu  : 

«  Les  présomptions ,  qui  ne  sont  point  établies  par  la 
loi,  sont  abandonnées  aux  lumières  et  à  la  prudence  du 
magistrat,  qui  ne  doit  admettre  que  des  présomptions 
graves,  précises  et  concordantes,  et  dans  le  cas  seule- 
ment où  la  loi  admet  les  preuves  testimoniales,  à  moins 
que  l'acte  ne  soit  attaqué  pour  cause  de  fraude  ou  de 
dol.  » 

On  a  voulu  déduire  de  la  disposition  finale  de  ce  texte, 
que  les  preuves  testimoniales  ne  sont  pas  admissibles, 
lorsque  ï acte  est  attaqué  pour  cause  de  fraude  ou  de  dol; 
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et  il  faut  bien  reconnaître  que  les  dernières  expressions 
de  l'article  sembleraient  favoriser  cette  interprétation. 

Mais  le  résultat  en  est  si  contraire  à  l'intention  for- 
mellement exprimée  par  le  législateur,  que  l'on  ne  doit 
pas  hésiter  à  dire  que  les  expressions  finales  de  l'article 
ne  sont,  suivant  le  mot  de  M.  Bonnier,  quune  véritable  re- 
dondance (n°  815). 

«  On  doit  observer  que  cette  exclusion  de  la  preuve  testi- 
moniale ne  s'étend  pas  au  cas  de  fraude  »,  disait  Bigot-Préa- 
meneu  au  Tribunat,  en  expliquant  les  articles  1341  et 
suivants. 

EtJaubert,  expliquant  l'article  1 353,  s'exprimait  ainsi  : 

«  La  fraude  et  le  dol  ne  se  présument  pas  ;  mais  celui 
qui  les  allègue  doit  être  admis  à  pouvoir  les  prouver  par 
témoins;  car  si  la  fraude  ne  se  présume  pas,  ceux  qui  la 
commettent  ne  manquent  pas  d'employer  tous  les 
moyens  pour  la  cacher.  La  morale  publique  exige  donc 
que  la  preuve  testimoniale  soit  admise  dans  cette  matière  ; 
et  c'est  là  que  le  juge  doit  pouvoir  faire  usage  de  toute  sa 
perspicacité  pour  pénétrer  tous  les  replis  de  l'homme 
artificieux.  »  (LoGré,  Législat.  civ.,  t.  XII,  p.  107  et  534.) 

En  présence  de  déclarations  aussi  explicites,  il  nous 
paraît  impossible  d'induire  de  la  rédaction  embrouillée 
de  l'article  1 353,  que  les  preuves  testimoniales  ne  sont  pas 
admissibles,  à  l'égal  de  présomptions,  dans  les  cas  de 
fraude  et  de  dol  ; 

D'autant  plus  que  cette  différence  serait  tout  à  fait  irra- 
tionnelle. Est-ce  que,  en  effet,  ces  deux  modes  de  preuves 
n'ont  pas  le  même  caractère?  ne  sont-ils  pas  liés  l'un  à 
l'autre  par  la  plus  étroite  identité?  assurément  oui!  car 
ils  se  prêtent  un  mutuel  appui,  et  se  complètent  sou- 
vent l'un  par  l'autre.  —  Il  existe,  dans  telle  affaire,  cer- 
taines présomptions;  mais  elles  reposent  sur  des  faits, 
qui  ne  sont  pas  constants  ;  la  preuve  testimoniale  pourra 
établir  ces  faits.  —  Et,  dans  telle  autre  affaire,  la  preuve 
testimoniale,  d'abord  admise,  pourra  produire  elle-même 
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dos  présomptions,  qui  n'existaient  pas  et  qui  détermine- 
ront la  conviction  du  juge. 

Mais  le  juge,  qui  ordonne  une  enquête,  s'engage 
d'avance  à  se  soumettre  aux  dépositions  des  témoins  ! 

Eh  !  vraiment  non  ;  il  n'est  nullement  lié  par  le  juge- 
ment qui  a  ordonné  l'enquête. 

Aussi,  cette  différence,  que  l'on  a  voulu  faire,  dans  ces 
derniers  temps,  entre  la  preuve  testimoniale  et  les  pré- 
somptions, en  ce  qui  concerne  le  dol  et  la  fraude,  n'a- 
t-elle  jamais  été  faite.  (Comp.  Merlin,  Répert.y\°  Indices, 
§  2;  Bonnier,  n°  815.) 

Il  est  donc  établi  que  l'article  1353  lui-même  vient  à 
l'appui  de  notre  thèse,  loin  de  la  contredire. 

Et  nous  résumons  ainsi  l'argument,  qu'il  nous  fournit  : 

La  preuve  testimoniale  est  admissible  dans  les  mêmes 
cas  où  les  présomptions  sont  admissibles; 

Or,  d'après  l'article  1353,  les  présomptions  sont  ad- 
missibles dans  le  cas  où  l'acte  est  attaqué  pour  cause  de 
fraude  ou  de  dol  ; 

Donc,  dans  ce  cas  aussi,  sont  admissibles  les  preuves 
testimoniales,  surtout  quand  il  s'agit  d'une  fraude  à  la 
loi. 

3°  C'est  que,  en  effet,  un  grand  intérêt  public  exige 
que  la  preuve  testimoniale  soit  admise  en  ces  sortes 
d'affaires. 

Les  dispositions,  que  le  législateur  décrète  pour  le  main- 
tien de  l'ordre  social,  ne  sauraient  être  vaines  ;  et  c'est  son 
devoir  d'en  assurer  la  sanction,  en  autorisant  les  moyens 
qui  peuvent  déjouer  les  fraudes  par  lesquelles  les  par- 
ties entreprennent  de  s'y  soustraire; 

Or,  le  moyen  le  plus  sûr  à  cet  effet,  et  très-souvent  le 
seul  moyen,  c'est  la  preuve  testimoniale;  précisément 
parce  que  les  parties,  qui  commettent  ces  simulations, 
ont  grand  soin  de  n'en  laisser  aucune  preuve  écrite  ! 

Est-ce  que  la  partie  qui  dénonce  cette  simulation,  à 
laquelle  elle  a  donné  son  consentement,  aurait  pu  re- 
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noncer  à  invoquer  la  nullité  de  la  convention  illicite, 
qu  elle  déguise? 

Non,  sans  doute I 

Eh  bien,  ce  qu'elle  n'aurait  pas  pu  faire  directement, 
elle  n'a  pas  pu  le  faire  indirectement. 

Et  voilà  encore  la  différence,  qui  distingue  la  fraude  à  la 
loi  d'avec  la  fraude  à  la  personne;  c'est  que  la  partie,  lors- 
qu'il s'agit  d'une  simple  fraude  à  la  personne,  aurait  pu 
renoncer  directement  à  la  disposition  de  la  loi,  qui  n'avait 
trait  qu'à  son  intérêt  privé;  or,  ce  qu'elle  aurait  pu  faire 
directement,  elle  a  pu  le  faire  indirectement,  sous  le  voile 
d'une  simulation.  (Comp.  notre  Traité  des  Donations  entre- 
vifs et  des  Testaments,  t.  III,  art.  931;  Cass.,  11  frimaire 
anX,  Sirey,  2,  2, 140;  Cass.,  4  janv.  1808,  Sirey,  1808, 
I,  249;  Cass.,  30  mai  1838,  Bouvier;  et  11  juin  1838, 
de  Lavit,  Dev.,  1838,  1,  492-497  ;  Nîmes,  25  janv.  1839, 
de  Lavit,  Dev.,  1839,  2,  375;  Montpellier,  8  février 
1876,Caverivière,  Dev.  1876,  2,  295.) 

186.  —  Ce  n'est,  bien  entendu,  que  comme  exem- 
ple, que  nous  avons  cité  le  cas  où  la  convention  simu- 
lée sous  la  forme  d'une  reconnaissance  de  prêt  d'argent 
ou  de  prix  de  vente,  a  pour  cause  un  dédit  de  mariage. 

Il  faut  évidemment  appliquer  la  même  doctrine  : 

Au  cas,  où  elle  aurait  pour  cause  une  dette  de  jeu. 

(Comp.  Merlin,  Répert.,  v°  Jeu,  n°  4;  Duranton,  t.  X, 

n°  370,  et  t.  XIII,  n°  332.) 

1 87 .  —  De  même,  au  cas  où  elle  aurait  pour  cause  des 
intérêts usuraires.  (Comp.  Cass.,  2déc.  181 3,  Sirey,  1814, 
I,  30;  Cass.,  22  mars  1824,  Sirey,  1825,  1,  43;  Douai, 
27  avril  1827,  Sirey,  1828,  II,  341  ;  Angers,  27  mars 
1829,  Sirey,  1829,  2,  336;  Caen,  26  janv.  1846,  Dubois, 
1 846, 2, 499  ;  Cass. ,  29  janv.  1 867,  Poictevin,  Dev. ,  1 867, 
1,245;  Cass. ,27  juill.  1874,  Debrion,  Dev.,  1875,  1,15; 
Cass.  13  févr.  1880,Baisset,  Dev.  1880,1,485.) 

188.  —  Plus  généralement,  il  faut  appliquer  la  même 
doctrine  à  tous  les  cas  où  la  convention  simulée,  énon- 
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çant  une  cause  licite,  n'aurait,  en  réalité,  qu'une  de  ces 
causes  illicites,  qui,  aux  termes  de  l'article  1131,  ne  peu- 
vent avoir  aucun  effet. 

Le  principe  ainsi  posé,  on  comprend  combien  les  ap- 
plications peuvent  en  être  nombreuses. 

Outre  les  exemples  que  nous  venons  de  citer,  la  juris- 
prudence en  offre  bien  d'autres,  dont  la  conclusion  com- 
mune est  toujours  celle-ci  : 

Que  la  preuve  testimoniale  est  admissible  pour  démon- 
trer la  simulation  d'une  convention,  dont  la  cause  véri- 
table serait  une  atteinte  : 

Soit  aux  bonnes  mœurs  et  à  l'ordre  public  ; 

Soit  à  une  disposition  de  la  loi,  qui  se  propose  un  but 
d'utilité  générale  ; 

Soit  à  une  disposition  de  la  loi,  dont  le  but  est  de  pro- 
téger souverainement  certains  intérêts  ou  certaines  per- 
sonnes. (Comp.  Nîmes,  26  nov.  1828,  Sirey,  1829,  2, 
112;  Montpellier,  12  juin  1834,  Dev.,  1835,  2,  24;  Li- 
moges, 28  févr.  1839,  Chabrier,  Dev.,  1839,  2,  375; 
Nîmes,  10  juin  1847,  G....,  Dev.,  1848,  2,  147;  Lyon, 
M  nov.  1848,  Mourgues,  Dev.,  1849,  2,  334;  Cass., 
13janv.  1875,  Morin,  D.,  1876,  1,  159;  Troplong,  Des 
Contrats  aléatoires,  n°  269;  Zachariae,  Aubry  et  Rau, 
t.  VI,  p.  468-469;  Bonnier,  n°  815;  Larombière,  t.  V, 
art.  1348,  nos  19-20.) 

189.  — H.  —  La  seconde  application,  que  le  législa- 
teur a  faite  du  principe  posé  dans  l'article  1348,  est 
relative  aux  dépôts  nécessaires. 

L'article  1341  applique  expressément  au  dépôt  volon- 
taire les  deux  règles  prohibitives  de  la  preuve  testimo- 
niale. 

Mais  le  motif  même  sur  lequel  ces  règles  sont  fondées, 
ne  permettait  pas  de  les  appliquer  au  dépôt  nécessaire. 

Grande  est,  en  effet,  la  différence  entre  l'un  et  l'autre; 
et  cette  différence  ressort  de  la  qualification  même,  qui  est 
donnée  à  chacun  d'eux. 
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Aussi,  a-t-elle  de  tout  temps  été  faite  : 

«  Merito,  disait  Ulpien,  has  causas  deponendi  separavit 
Prœtor,  qum  continent  fortuitam  causam  depositionis  ex  ne- 
cessitate  descendentem,  non  ex  voluntate  proficiscentem.  » 
(L.  I,  §  I,  ff.  Depositi.) 

190.  — Le  dépôt  nécessaire  est  de  deux  sortes  : 

a.  —  Celui  qui  est  forcé  par  quelque  accident,  tel  qu'un 
incendie,  une  ruine,  un  pillage,  un  naufrage; 

b.  ~—  Celui  qui  est  fait  par  le  voyageur,  des  effets  qu'il 
apporte  chez  les  aubergistes  ou  hôteliers. 

Le  législateur  de  notre  Code  en  a  posé  les  règles  dans 
la  section  v  du  titre  XI.  (Art.  1949  à  1955.) 

Et  ce  serait  un  hors-d' œuvre  que  d'entreprendre  de 
les  exposer  ici. 

Nous  devons  nous  borner  au  seul  point,  qui  fait  l'ob- 
jet de  notre  étude,  c'est-à-dire  à  justifier,  pour  ce  cas, 
l'admissibilité  de  la  preuve  testimoniale  (art.  1950). 

J91.  —  a»  —  Le  dépôt  fait  en  cas  d'incendie,  ruine, 
tumulte  ou  naufrage,  est  le  dépôt  nécessaire  proprement 
dit,  le  depositum  miserabile  ! 

Pothier  expliquait  très-bien  cette  exception  : 

«  Par  exemple,  si,  dans  l'accident  d'un  incendie,  ou 
de  la  ruine  d'une  maison,  qui  vient  à  s'écrouler,  celui 
qui  l'habite  dépose  avec  précipitation,  chez  ses  voisins, 
les  meubles,  qu'il  a  sauvés  des  flammes  ou  de  la  ruine, 
et  que  ses  voisins  disconviennent  du  dépôt,  il  sera  admis 
à  la  preuve  par  témoins  des  choses  qu'il  leur  a  confiées, 
à  quelque  somme  que  puisse  en  monter  la  valeur;  car  la 
précipitation  avec  laquelle  il  a  été  obligé  de  faire  ce  dé- 
pôt, ne  lui  a  pas  permis  de  s'en  procurer  une  preuve  par 
écrit. 

«  Il  en  est  de  même,  lorsque,  dans  le  temps  d'une 
émeute  ou  d'une  excursion  d'ennemis,  je  détourne  par 
une  porte  de  derrière,  mes  meubles,  que  je  confie  au  pre- 
mier venu,  pour  les  sauver  du  pillage  des  ennemis  ou 
des  séditieux  prêts  à  entrer  dans  ma  maison;  ou  lors- 
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qu'un  vaisseau  étant  échoué  sur  le  rivage,  je  confie  nies 
marchandises  à  la  hâte  à  ceux  qui  se  présentent.  En  tous 
ces  cas,  il  est  évident  qu'on  n'a  pas  pu  se  procurer  une 
preuve  par  écrit  de  ces  dépôts;  c'est  pour  cela  que  l'Ordon- 
nance de  1 667  en  permet  la  preuve  par  témoins.  (n°815). 

192.  —  b.  Le  dépôt  d'hôtellerie,  comme  on  l'appelle, 
a  toujours  été,  par  assimilation,  considéré  comme  un  dé- 
pôt nécessaire.  (Comp.  le  titre  du  Digeste  :  Nautae,  cau- 
pones,  stabularii,  ut  recepta  restituant.) 

Les  circonstances  dans  lesquelles  il  est  fait  n'ont  pas, 
sans  doute,  le  même  caractère  que  celles  dans  lesquelles 
est  fait  le  vrai  dépôt  nécessaire  ;  et  elles  semblent  être, 
en  effet,  moins  impérieuses. 

Mais  si  la  cause  en  est  différente,  la  nécessité  elle- 
même  existe,  à  vrai  dire,  au  même  degré. 

Est-ce  qu'il  serait  possible  à  l'hôtelier  de  faire  l'in- 
ventaire ou  même  la  description  la  plus  sommaire  des 
effets,  que  les  voyageurs  apportent  chez  lui  ;  des  voya- 
geurs, qui  arrivent  si  nombreux,  en  même  temps;  et 
qui  se  renouvellent  incessamment,  par  une  succession 
non  interrompue  d'arrivées  et  de  départs  ! 

Ajoutez  que  ces  dépositaires,  les  voyageurs,  en  géné- 
ral, ne  peuvent  guère  les  choisir,  et  qu'ils  acceptent  sou- 
vent celui  chez  lequel  le  commissionnaire  ou  le  cocher 
les  conduit. 

Ne  peut-on  pas  dire  aussi  que  ce  dépôt  est  fait  dans 
l'intérêt  du  dépositaire  tout  autant  que  dans  l'intérêt  du 
déposant.  «  —  Nam  non  pro  custodia,  scd  pro  arte 
mcrcedem  accipiunt  ».  (L.  5,  Princ.  ff.  Nautae;  art.  1928  ; 
Pothier,  du  Dépôt,  n°  77.) 

193.  —  De  ces  expressions  :  ....  dépôts  faits  par  les 
voyageurs  logeant  dans  une  hôtellerie,  il  semble,  à  pre- 
mière vue,  que  l'on  devrait  conclure  que  la  preuve  testi- 
moniale n'est  admissible  que  de  la  part  de  ceux,  qui  arri- 
vent du  dehors,  et  qui  prennent,  en  même  temps,  dans 
l'hôtellerie,  le  logement  et  la  nourriture. 
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Mais  le  motif,  sur  lequel  cette  disposition  est  fondée, 
ne  permet  pas  d'admettre  cette  interprétation  restrictive. 

Aussi,  est-il  généralement  reconnu  qu'elle  est  appli- 
cable : 

Soit  à  ceux  qui  y  prennent  seulement  le  logement, 
sans  y  prendre  la  nourriture  ;  c'est  ainsi  que  la  preuve 
testimoniale  est  admise  contre  le  logeur  en  garni.  (Comp., 
art.  2  de  la  loi  du  25  mai  1 838  ;  Masson,  Traité  des  loca- 
tions en  garni); 

Soit  à  ceux  qui  y  prennent  la  nourriture,  ou,  comme 
on  dit,  une  consommation  quelconque,  sans  y  prendre  le 
logement  ;  c'est  ainsi  que  l'on  a  assimilé  aux  hôtelleries 
les  restaurants  et  les  cafés;  et  que  même  l'assimilation  a 
été  étendue  aux  bains  publics.  (Comp.  Merlin,  Quest. 
de  droit,  v°  Dépôt  nécessaire;  Troplong,  du  Dépôt,  nos  228- 
229;  Larombière,  t.  V,  art.  1348,  n09  30  et  34;  Bonnier, 
n°  173;  Emile  Agnel,  Code  manuel  des  propriétaires  et  lo- 
cataires, hôteliers,  aubergistes  et  logeurs,  n08  954-956; 
voy.  pourtant  Duvergier,  n°  522.) 

194.  — L'article  1348  ajoute  : 

«  Le  tout,  suivant  la  qualité  des  personnes  et  les  cir- 
constances du  fait;  » 

Disposition,  que  le  législateur  de  1804  a  reproduite, 
d'après  l'Ordonnance  de  1667. 

Remarquons  que  cette  disposition  est  commune  aux 
deux  sortes  de  dépôts  nécessaires. 

Et  très-justement  I 

Il  fallait  accorder  aux  magistrats  le  moyen  de  déjouer 
les  prétentions  mensongères,  par  lesquelles  des  fripons  et 
des  escrocs,  dit  M.  Larombière,  tenteraient  de  mettre  à 
profit  un  accident  fortuit  ou  leur  entrée  dans  une  au- 
berge ! 

Et,  à  cet  effet,  notre  texte,  conformément  d'ailleurs  au 
Droit  commun,  en  matière  de  preuve  testimoniale,  leur 
attribue  un  pouvoir  discrétionnaire  : 

1  °  Pour  admettre  ou  rejeter  la  preuve  testimoniale  de 
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l'existence  du  dépôt;  pour  la  rejeter,  disons-nous,  lors 
même  que  les  faits  allégués  paraîtraient  pertinents,  si 
leur  conviction  est,  d'après  la  qualité  des  personnes  et 
les  circonstances  du  fait,  que  la  prétention  n'est  pas 
fondée  ; 

2°  Dans  tous  les  cas,  pour  apprécier,  d'après  les  mêmes 
éléments,  la  valeur  et  l'importance  du  dépôt  prétendu. 
(Comp.  Cass.,  2  août  1864,  Richardot,  Dev.,  1864, 
I,  461.) 

195.  —  Si  équitable  que  puisse  être  la  disposition  de 
l'article  1348,  elle  n'en  constitue  pas  moins  une  excep- 
tion, que  l'on  ne  doit  pas  étendre  à  des  applications,  qui 
ne  seraient  justifiées  ni  par  le  texte,  ni  par  l'identité 
de  ses  motifs. 

C'est  pourquoi  nous  pensons  qu'elle  ne  doit  pas  être 
appliquée  à  la  remise  des  objets  destinés  à  être  transportés 
d'un  lieu  dans  un  autre. 

Pourtant,  aux  termes  de  l'article  1 782  : 

«  Les  voituriers  par  terre  et  par  eau  sont  assujettis, 
pour  la  garde  et  la  conservation  des  choses,  qui  leur  sont 
confiées ,  aux  mêmes  obligations  que  les  aubergistes, 
dont  il  est  parlé  au  titre  du  Dépôt  et  du  Séquestre.  » 

Il  est  vrai  ! 

Mais  cet  article  ne  soumet,  bien  entendu,  les  voitu- 
riers par  terre  et  par  eau,  aux  mêmes  obligations  que  les 
aubergistes,  que  lorsqu'il  est  prouvé  que  des  objets  leur 
ont  été  remis  pour  être  transportés. 

Or,  de  quelle  manière  cette  preuve  doit-elle  être 
faite  ? 

Il  n'en  dit  rien. 

Donc,  la  preuve,  dans  ce  cas,  demeure  soumise  à  la 
règle  et  ne  rentre  pas  dans  l'exception. 

Elle  y  rentre  d'autant  moins,  qu'il  est,  en  cas  pareil, 
très-possible  à  l'expéditeur  de  se  procurer  une  preuve 
par  écrit,  et  que,  en  effet,  aux  termes  de  l'article  1785  : 

«  Les  entrepreneurs  de  voitures  publiques  par  terre  et 
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par  eau,  et  ceux  des  roulages  publics,  doivent  tenir  re- 
gistre de  l'argent,  des  effets,  et  des  paquets,  dont  ils  se 
chargent.  » 

La  preuve  pourra  donc  être  faite,  disons-nous,  d'après 
le  Droit  commun. 

Par  écrit  ?  dans  tous  les  cas  sans  doute. 

Et  par  témoins  ? 

Question  controversée  qui  nous  parait  devoir  être  ré- 
solue par  une  distinction,  suivant  que  Je  transport 
constitue  ou  ne  constitue  pas  une  opération  de  commerce. 
(Comp.  Cass.  10  nov.  1829,  Buchon,  D.,  1829,  I,  378; 
Toulouse,  9  juill.  1829,  Desplats,  D.,  1830,  II,  3;  Gre- 
noble, 9  août  1833,  Gringeat,  D.,  1834,  II,  96;  Rouen, 
17  mai  1867,  Menu-Sellier,  Dev.,  1868,  II,  47;  Duran- 
ton,  t.  XVII,  n°  242;Duvergier,  t.  II,  n°  321  ;  Troplong, 
du  Louage,  n°  908  ;  Zachariœ,  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  463- 
464  ;  Bonnier,  n°  1 73  ;  Golmetde  Santerre,  t.  V,  n°  323  bis, 
II;  Larombière,  t.  V,  art.  1348,  n°  35.) 

196.  —  Rodier  considérait  comme  un  dépôt  néces- 
saire la  remise  à  un  joaillier,  à  un  tailleur,  et  autres  ar- 
tistes ou  ouvriers,  d'objets  se  rattachant  à  leur  art  et  à 
leur  industrie. 

Et  il  en  admettait  la  preuve  testimoniale,  par  le  motif 
que  c'est  sur  la  foi  publique  que  ces  objets  leur  sont  re- 
mis, sans  que  jamais  on  songe  à  retirer  d'eux  une  recon- 
naissance écrite  (sur  l'Ordonnance  de  1667,  tit.  XX, 
art.  4). 

Mais  est-ce  qu'il  est  impossible,  physiquement  ou  mo- 
ralement, de  se  procurer  cette  reconnaissance  ? 

Apparemment  non  ! 

Or,  telle  est  la  condition,  sous  laquelle  le  dépôt  né- 
cessaire existe. 

Nous  croyons  donc  que  la  preuve  testimoniale  ne  serait 
pas  admissible,  si  constant  que  puisse  être  l'usage  où  l'on 
est  de  remettre  ces  sortes  d'objets  à  l'artiste  ou  à  l'ou- 
vrier, sans  en  retirer  un  reçu  ; 
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Que  la  preuve  testimoniale,  disons-nous,  n'en  serait 
pas  admissible,  en  vertu  de  l'article  1  348  du  Code  Na- 
poléon ; 

Sauf  à  la  déclarer  admissible,  en  vertu  de  l'article  109 
du  Gode  de  commerce,  en  tant  que  le  fait  d'art  ou  d'in- 
dustrie, en  question,  constituerait  un  acte  commercial. 
(Gomp.  Bonnier,  n°  173;  Larombière,  t.  V,  art.  1348, 
n°38.) 

197.  —  Les  mêmes  motifs  nous  portent  à  décider 
que  l'exception  du  numéro  2  de  l'article  1 348  ne  devrait 
pas  être  appliquée  à  la  remise  prétendue  de  titres  ou  de 
pièces  à  un  huissier,  à  un  avoué,  ou  autre  officier  public. 

Telle  paraît  avoir  été,  en  effet,  notre  ancienne  juris- 
prudence, d'après  un  arrêt  du  30  décembre  1602,  que 
Jousse  rapporte  en  l'approuvant  (sur  l'art.  2  du  titre  XX 
de  l'Ordonnance  de  1 667). 

Duranton,  toutefois,  a  exprimé,  sous  l'empire  de  notre 
Gode,  un  sentiment  contraire  : 

«  C'est  là,  dit-il,  aussi  un  dépôt  nécessaire;  parce 
qu'il  y  a  nécessité  de  remettre  des  pièces  à  un  officier 
ministériel  pour  faire  des  poursuites,  comme  il  y  a  né- 
cessité, pour  un  voyageur,  de  déposer  ses  effets  dans 
l'auberge  où  il  loge,  et  qu'il  n'est  pas  plus  d'usage  de  re- 
tirer un  reçu  de  cet  officier  que  d'un  aubergiste.  » 
(T.  XIII,  n°316.) 

Mais  combien  il  s'en  faut  que  la  comparaison  soit 
exacte  ! 

Aussi,  notre  texte,  qui  comprend  les  aubergistes  dans 
l'exception,  n'y  comprend-il  pas  les  officiers  ministé- 
riels. (Gomp.  Bordeaux,  6  nov.  1838,  Demontmort, 
Dev.,1838,  11,892.) 

198.  —  Vous  prétendez  avoir  remis  des  actions  in- 
dustrielles à  un  agent  de  change,  pour  une  cause  quel- 
conque, à  titre  de  dépôt  ou  pour  les  négocier. 

Ces  actions  excéderaient,  d'après  votre  dire,  la  valeur 
de  cent  cinquante  francs. 
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Où  donc  est  la  preuve  écrite  de  la  remise,  que  vous  al- 
léguez ? 

De  preuve  écrite,  dites-vous,  je  n'en  ai  pas;  et  je 
n'en  pouvais  pas  avoir,  puisque  l'usage  s'est  introduit, 
chez  les  agents  de  change,  de  refuser  un  récipissé  des  ti- 
tres, valeurs  ou  sommes  d'argent,  qui  sont  déposés  chez 
eux.  (  Comp.  Mollot,  Des  Bourses  de  commerce,  t.  I, 
n°190.) 

Mais  est-ce  que  cet  usage  a  pu  abroger  la  disposition 
de  la  loi? 

Et  vous  mettait-il  dans  l'impossibilité  d'exiger  un  ré- 
cépissé? 

Non  sans  doute  ! 

Il  fallait  donc,  si  on  persistait  à  le  refuser,  ne  pas 
confier  vos  titres  ou  vos  valeurs.  (Comp.  Bordeaux, 
3  janv.  1860,  Angisbout,  Dev.,  1860,  II,  541  ;  Bonnier, 
ne  172.) 

199.  —  III.  L'article  1348  déclare  encore  admissible 
la  preuve  testimoniale  : 

«  Des  obligations  contractées  en  cas  d'accidents  im- 
prévus, où  l'on  ne  pourrait  pas  avoir  fait  des  actes  par 
écrit.  » 

Il  semblerait  d'abord  que  ce  numéro  3°  fait  double 
emploi  avec  le  numéro  2,  qui  s'occupe  des  cas  d'incendie, 
ruine,  tumulte  ou  naufrage,  qui  sont  sans  doute  eux- 
mêmes  des  accidents  imprévus.  (Comp.  art.  1952.) 

Il  faut  reconnaître,  toutefois,  que  cette  troisième  dis- 
position n'est  pas  inutile,  en  raison  de  sa  formule  plus 
compréhensive. 

Ce  qui  la  distingue,  c'est  que  le  législateur  n'y  vise 
pas  seulement  les  dépôts  nécessaires,  comme  dans  le  nu- 
méro 2;  il  comprend  plus  généralement,  dans  le  nu- 
méro 3,  les  obligations,  qui  auraient  été  contractées  dans 
des  conjonctures  exceptionnelles,  comme  le  prêt. 

Toullier  citait  cet  exemple  : 

En  voyageant  sur  un  grand  chemin  désert,  je  rencon- 
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tre  un  ami ,  un  voisin ,  dévalisé  par  des  Cosaques 
ou  des  brigands  (c'est  tout  un!  disait-il);  et  je  lui  prête 
600  fr. 

Il  meurt;  et  ses  collatéraux  refusent  de  reconnaître 
cette  dette  sacrée,  parce  que  je  ne  présente  pas  d'obliga- 
tion écrite.  Je  dois  être  admis  à  prouver  le  prêt  par  le  té- 
moignage des  personnes,  qui  m'accompagnaient,  et  de 
celles  qui  en  ont  entendu  l'aveu  de  la  bouche  de  l'em- 
prunteur. 

Il  en  serait  de  même,  si,  au  lieu  d'avoir  été  dévalisé,  il 
avait  eu  le  malheur  de  perdre  sa  bourse.  (N°  199;  comp. 
Duranton,  t.  XIII,  n°367;  Bonnier,  n°  172;  Larombière, 
t.  V,  art.  1348,  n°  172.) 

200.  —  IV.  Enfin,  la  quatrième  application,  que  le 
législateur  a  faite  au  principe  qu'il  a  posé,  dans  le  pre- 
mier alinéa  de  l'article  1348,  est  relative  : 

«  Au  cas  où  le  créancier  a  perdu  le  titre  qui  lui  servait 
de  preuve  littérale,  par  suite  d'un  cas  fortuit,  imprévu,  et 
résultant  d'une  force  majeure.  » 

«  Ce  n'est  pas  là,  s'écrie  Marcadé,  un  quatrième  cas 
d'application  du  principe  posé  dans  l'article  1348,  prin- 
cipe qui  suppose  que  le  demandeur  n'a  pas  pu  se  procu- 
rer un  écrit;  «  or,  on  ne  peut  pas  perdre  un  écrit,  qu'on 
napas.  »  (Art.  1348,  n°  5.) 

Il  peut  y  avoir,  en  effet,  dans  ce  numéro,  une  certaine 
incorrection  de  méthode. 

Mais  la  disposition  est  très-claire  ;  et  elle  se  justifie 
d'elle-même. 

Puisqu'on  admet  à  la  preuve  testimoniale  la  partie  qui 
a  été  dans  l'impossibilité  de  se  procurer  une  preuve 
écrite,  par  une  raison  égale  doit-on  aussi  admettre 
à  cette  preuve  la  partie  qui,  s'étant  procuré  d'abord  un- 
preuve  écrite,  l'a  perdue  par  suite  d'un  cas  fortuit  et  de 
force  majeure. 

Celle-ci,  en  effet,  pas  plus  que  l'autre,  n'a  manqué 
à  l'injonction  de  la  loi,  qui  exigeait  qu'il  fut  passé  un 
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acte  écrit  de  la  convention,  dont  elle  affirme  l'existence. 
(Comp.  L.  18,  au  Code  de  Testibus.) 

201.  —  Mais,  dans  cette  hypothèse,  l'une  des  plus 
délicates  assurément,  il  faut  que  le  demandeur  fournisse 
la  preuve  : 

1°  Du  cas  fortuit,  qu'il  allègue; 

2°  De  l'existence  antérieure  du  titre  instrumentaire  de 
la  convention  ou  du  fait  juridique  contesté,  et  de  la  perte 
de  ce  titre  par  suite  du  cas  fortuit; 

3°  De  la  convention  elle-même  ou  du  fait  juridique  sur 
lequel  il  fonde  sa  demande. 

En  tout  :  trois  preuves  testimoniales;  car  il  est  évi- 
dent que  les  deux  premiers  faits,  quoique  notre  texte  ne 
le  dise  pas  expressément,  peuvent  être  aussi  prouvés  par 
témoins,  puisque  le  demandeur  n'a  pas  pu  s'en  procurer 
une  preuve  par  écrit. 

202.  —  1°  Et  d'abord,  il  faut  que  le  demandeur  four- 
nisse la  preuve  du  cas  fortuit,  imprévu,  et  résultant  d'une 
force  majeure,  quil  allègue....  causant  peremptionis  pro- 
bantibus...,  a  dit  Justinien.  (L.  18,  Code  de  Testibus;  su- 
pra, n°  199.) 

De  ces  mots,  interprétés  comme  nous  croyons  qu'ils 
doivent  l'être,  d'après  le  motif  essentiel,  sur  lequel  cette 
disposition  est  fondée,  il  faut,  suivant  nous,  conclure  : 

D'une  part,  que  la  preuve  testimoniale  n'est  pas  ad- 
missible, dans  le  cas  où  la  cause  de  la  perte  du  titre  est 
imputable  au  demandeur,  à  son  incurie,  à  sa  négli- 
gence ; 

Et  d'autre  part,  au  contraire,  que  la  preuve  testimoniale 
est  admissible  dans  le  cas  où  cette  perte  ne  lui  est  pas  im- 
putable. 

205.  —  a.  Le  demandeur  vient  dire  : 

J'ai  perdu  mon  titre  dans  un  déménagement  ;  ou  bien 
je  l'ai  brûlé,  par  méprise,  croyant  jeter  au  feu  un  papier 
sans  importance;  ou  encore,  mes  enfants,  en  jouant,  l'ont 
détruit. 
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Il  fallait  être  plus  soigneux  !  il  fallait  garder  mieux 
vos  titres  I 

Et  puis,  en  vérité,  si  de  telles  allégations  étaient  ad- 
missibles, c'en  serait  fait  de  nos  deux  règles  prohibiti- 
ves de  la  preuve  testimoniale,  puisque  rien  ne  serait 
plus  facile  que  de  trouver  des  témoins,  subornés  ou 
complaisants,  qui  viendraient  déposer  de  cette  perte  du 
titre  et  de  l'existence  de  l'obligation  ! 

204.  —  b.  Mais  aussi,  en  sens  inverse,  la  preuve 
testimoniale  nous  paraît  admissible  dans  tous  les  cas  où 
la  cause  alléguée  de  la  perte  du  titre,  causa  peremptionis, 
n'est  pas  imputable  au  demandeur. 

Cette  cause  peut  provenir,  soit  d'un  accident  extérieur, 
soit  du  fait  d'un  tiers. 

Pas  de  difficulté,  si  ello  provient  d'un  accident  exté- 
rieur, qui  rentre  dans  les  expressions  de  la  loi,  in- 
cendie, ruine,   tumulte  ou  naufrage. 

205.  —  Pas  de  difficulté  non  plus,  si  le  fait  du  tiers, 
auquel  est  imputable  la  perte  du  titre,  constitue,  de  sa 
part,  un  délit  ou  un  quasi-délit;  car  nous  rentrons  en- 
core, pour  ce  cas,  dans  les  expressions  mêmes  de  la  loi. 
(Art.  1348,  1°.) 

De  même,  en  effet,  que  je  dois  être  admis  à  la  preuve  tes- 
timoniale, lorsque  c'est  par  suite  d'un  délit  ou  d'un  quasi- 
délit,  que  je  n'ai  pas  pu  me  procurer  une  preuve  écrite; 

De  même  je  dois  y  être  admis,  lorsque  c'est  par  suite 
d'un  délit  ou  d'un  quasi-délit,  que  j'ai  perdu  le  titre,  qui 
faisait  ma  preuve  écrite. 

206.  —  Mais  de  cette  assimilation  même  résulte  en- 
core une  conséquence,  à  savoir  :  qu'il  est  nécessaire, 
dans  ce  second  cas  aussi,  de  faire  la  même  distinction, 
que  nous  avons  faite  dans  le  premier  cas. 

Ou  le  délit,  imputé  au  tiers,  ne  présuppose  pas  l'exis- 
tence antérieure  d'un  fait  juridique  autre  que  celui  pour 
la  constatation  duquel  le  titre,  que  le  demandeur  prétend 
avoir  été  détruit,  doit  avoir  été  rédigé; 


"196  COURS  DE   CODE   NAPOLÉON. 

Ou,  au  contraire,  le  délit  imputé  au  tiers,  présuppose 
l'existence  antérieure  d'une  convention  ou  d'un  fait  ju- 
ridique, qui  n'est  pas  susceptible  d'être  prouvé  par  té- 
moins. 

La  preuve  testimoniale  du  délit,  qui  aurait  causé  la 
destruction  du  titre,  serait  admissible  dans  le  premier 
cas; 

Et  elle  ne  serait  pas  admissible  dans  le  second  cas. 
(Comp.  supra,  n08  182  et  suiv.) 

207.  —  Paul  prétend  qu'il  avait  un  acte  écrit,  qui 
constituait  Pierre  débiteur,  envers  lui,  d'une  somme  de 
10  000  francs. 

Et  il  demande  à  prouver  par  témoins  que  cet  acte  lui  a 
été  soustrait  frauduleusement,  ou  extorqué  violemment, 
soit  par  un  tiers,  soit  par  Pierre  lui  même. 

La  preuve  par  témoins  sera,  dans  ce  cas,  admissible. 

La  Cour  de  cassation  avait  d'abord  consacré  une  doc- 
trine contraire  dans  un  arrêt  du  5  avril  1817,  que  Mar- 
cadé  a  vivement  critiqué.  (Comp.  Sirey,  1817,  I,  301.) 

Mais  la  doctrine,  que  nous  présentons,  paraît  avoir  dé- 
finitivement triomphé,  et  avec  grande  raison.  (Comp. 
Cass.,  2  avril  1834,  Dev.,  1835, 1,  699;  Cass.,  14  juill. 
1 843,  Humbert,  Dev. ,  1 843, 1,  806  ;  Cass. ,  1 8  nov.  1 844, 
Boudonnet,  Dev.,  1845,  I,  40;  Cass.,  30  janv.  1846, 
Mulot,  Dev.,  1846,  I,  314;  Merlin,  Quest.  de  droit, 
v°  Suppression  de  titre,  §  1;  Zjchariae,  Aubry  et  Rau, 
t.  VI,  p.  471  ;  Larombière,  t.  V,  art.  1348,  n°  1 1 .) 

208»  —  Supposez,  au  contraire,  que  Paul  vienne 
dire  : 

J'avais  confié  mon  acte  écrit,  à  titre  de  dépôt  ou  de 
mandat,  à  Pierre  ou  à  une  tierce  personne. 

Et  mon  dépositaire  ou  mandataire  l'a  supprimé! 

Je  demande  à  être  admis  à  faire  la  preuve  par  témoins 
de  cette  destruction. 

La  preuve  ne  scïaià  pas  admissible. 
'       Pourquoi  t 
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Nous  l'avons  dit,  c'est  que  Paul  affirme  alors  l'exis- 
tence d'une  convention,  d'un  dépôt  ou  d'un  mandat, 
entre  lui  et  celui  auquel  il  impute  la  destruction  de  son 
titre;  convention,  dont  il  pouvait  se  procurer  une  preuve 
littérale,  qu'il  est  en  faute  de  ne  s'être  pas  procurée. 
(Gomp.  Cass.,  23  déc.  1853,  Terrier,  Dev.,  1854,  I, 
213;  Larombière,  loc.  supra  cit.,  n°  43.) 

209.  —  Tout  fait  d'un  tiers,  lors  même  que  ce  fait  ne 
pourrait  pas  recevoir  la  qualification  de  délit,  peut  ren- 
dre admissible  la  preuve  testimoniale,  sous  la  condition 
d'ailleurs  qu'il  ait  eu  lieu  sans  la  participation  du  créan- 
cier. 

Il  est  vrai  que  l'article  1 348,  4°  ,ne  semblerait  pas  s'ap- 
pliquer textuellement  à  ce  cas;  cet  article,  en  effet,  pour 
déterminer  le  caractère  que  doit  avoir  l'événement  qui  a 
causé  la  perte  du  titre,  se  sert  de  ces  mots  :  cas  fortuit, 
imprévu,  et  résultant  d'une  force  majeure. 

Mais  nous  avons  déjà  remarqué  que  ces  mots  devaient 
être  interprétés  d'après  le  motif  essentiel,  qui  a  dicté  au 
législateur  cette  disposition; 

Or,  ce  motif,  c'est  que  le  créancier  ne  doit  pas  être 
victime  du  fait  qui  a  causé  la  perte  de  son  titre,  dès  qu'il 
ne  lui  est  pas  imputable;  est  ce  que,  en  effet,  dans  ce 
cas,  ce  fait  n'est  pas,  quant  à  lui,  un  cas  fortuit  et  de 
force  majeure?  certainement  oui!  en  tant  qu'il  le  met, 
sans  qu'on  ait  à  lui  faire  aucun  reproche,  dans  l'impos- 
sibilité de  produire  son  titre. 

Le  notaire,  détenteur  de  mon  titre,  Ta  égaré! 

Ou,  mon  titre  a  été  perdu  dans  un  déplacement  d'ar- 
chives ! 

C'est  là  une  faute,  une  incurie,  qui  constitue,  de  la  part 
des  tiers  auxquels  elle  est  imputable,  un  quasi-délit  dont 
je  dois  être  admis  à  fournir  la  preuve  par  témoins. 
(Arg.  de  l'art.   1348.) 

Sauf  toujours,  bien  entendu,  le  pouvoir  des  juges  d'ap- 
précier, d'après  les  circonstances,  jusqu'à  quel  point  le 
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fait  allégué  présente  les  caractères  d'un  cas  fortuit  et  de 
force  majeure.  (Comp.  Riom,  28  nov.  4838,  Vidal,  Dev., 
1839,  II,  103;  Toullier,  t.  V,  n08  207  et  suiv.;  Zachariœ, 
Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  470,  471;  Larombière,  t.  V, 
art.  1348,  n°  48.) 

210.  —  2°  Le  demandeur  doit  prouver  que  le  titre, 
qu'il  prétend  avoir  été  détruit  ou  perdu  par  un  événement 
fortuit,  existait  avant  cet  événement. 

11  se  peut,  d'ailleurs,  que  la  même  preuve  établisse,  à 
la  fois,  l'antériorité  du  titre  et  l'événement  de  force  ma- 
jeure, qui  en  a  causé  la  perte. 

Tel  est  le  cas,  que  nous  supposions  plus  haut,  où 
je  prouverais  que  mon  titre  m'a  été  extorqué  par  vio- 
lence ou  qu'il  a  été  lacéré  par  surprise.  La  preuve  de 
l'existence  du  titre  se  confond  alors  avec  l'existence 
du  cas  fortuit,  dans  lequel  je  l'ai  perdu.  (Supra, 
n°  207.) 

Ou  encore,  un  incendie  a  consumé  ma  maison;  et 
le  secrétaire  ou  le  coffre-fort,  dans  lequel  je  plaçais  mes 
papiers,  y  a  péri.  La  preuve  faite  d'un  tel  sinistre  pourra 
être  de  nature  à  rendre  vraisemblable  la  perte  de  mon 
titre,  surtout  si  ma  maison  a  été  tout  entière  dévorée  par 
le  feu,  si  je  n'ai  pas  pu  sauver  même  seulement  une  par- 
tie de  mes  papiers ,  si  des  témoins  viennent  déposer 
qu'ils  savent  :  que  j'avais,  par  exemple,  prêté  2000  francs 
à  Pierre,  et  que  celui-ci  avait  reconnu  ce  prêt  par  un  titre; 
—  que  j'avais,  depuis  le  prêt,  fait  rappeler  à  Pierre  le  jour 
de  l'échéance;  —  qu'ils  ont  même  vu  ce  titre  dans  mon 
secrétaire,  lorsque  j'en  cherchais  un  autre  dans  mes  pa- 
piers, etc. 

211.  —  3°  Enfin,  après  cette  double  preuve  préalable- 
ment fournie  de  l'antériorité  du  titre  et  du  cas  fortuit 
dans  lequel  il  a  péri,  il  faut  que  le  demandeur  prouve 
l'existence  de  sa  créance,  de  sa  libération,  ou  du  fait  quel- 
conque, qu'il  allègue. 

Et  cette  troisième  preuve,  comme  les  deux  premières, 
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pourra  être  fournie  par  témoins  ;  c'est,  en  effet,  cette  ex- 
ception-là que  nous  examinons. 

L'admissibilité  de  la  preuve  testimoniale  de  l'existence 
de  la  convention  ou  du  fait  juridique  allégué  par  le  de- 
mandeur, ne  souffrira  pas  de  difficulté,  si  celui-ci  pro- 
duit des  témoins,  qui  déclarent  avoir  vu  et  lu  l'acte 
même  qu'il  affirme  avoir  été  détruit,  et  qui  en  rapportent 
la  teneur,  les  conditions  et  les  clauses. 

Mais  est-ce  à  dire  que  cette  condition  soit  indispensa- 
ble? 

Non  !  suivant  nous  ;  il  nous  paraît  certain  que  la 
preuve  testimoniale  doit  être  admise  directement  de 
l'existence  même  de  la  convention  ou  du  fait  juridique 
allégué,  indépendamment  du  titre,  dont  la  perte  fortuite 
est  prouvée. 

En  effet,  l'article  1348  4°  établit  une  exception  aux 
deux  règles  décrétées  par  l'article  1341,  pour  le  cas  qui 
nous  occupe,  de  la  perte,  par  cas  fortuit,  du  titre,  qui 
servait  de  preuve  au  créancier; 

Or,  en  quoi  consistent  ces  deux  règles  de  l'article 
1341  ?  en  ceci,  que  la  preuve  directe  et  immédiate  de  la 
convention  ou  du  fait  juridique  allégué  n'est  pas  admis- 
sible au  delà  de  150  francs,  ou  contre  le  contenu  aux 
actes  ; 

Donc,  l'exception  apportée  par  l'article  1348  à  ces 
deux  règles,  consiste,  au  contraire,  en  ceci  :  que  la  preuve 
testimoniale  directe  et  immédiate  de  la  convention  ou  du 
fait  juridique  allégué,  est  admissible  en  cas  de  perte  for- 
tuite du  titre. 

Et  il  faut  bien  vraiment  qu'il  en  soit  ainsi  ! 

Puisque  la  loi  me  dispense  de  représenter  mon  titre 
comme  moyen  de  preuve,  lorsque  ce  titre  a  été  perdu 
sans  aucun  fait  qui  me  soit  imputable,  il  y  aurait  con- 
tradiction à  exiger  de  moi  la  preuve  elle-même,  qui  pou- 
vait résulter  de  ce  titre  !  La  logique,  non  moins  que  l'é- 
quité, voulaient  donc  que  je  fusse  admis  directement  à  la 
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preuve  testimoniale,  après  avoir  perdu  mon  titre  par 
suite  d'un  cas  fortuit,  tout  autant  que  si,  par  suite  d'un 
cas  fortuit,  j'avais  été  dans  l'impossibilité  de  me  procu- 
rer un  titre. 

C'est  ainsi  que  Pothier  l'entendait  : 

«  Je  puis  faire,  disait-il,  cette  preuve  par  témoins,  qui 
déposent  avoir  vu,  entre  mes  mains,  avant  l'incendie,  les 
billets  de  mes  débiteurs  ou  les  quittances  de  mes  créan- 
ciers, dont  ils  connaissent  l'écriture,  et  se  souvenir  de  la 
teneur,  ou  qui  déposeront  avoir  quelque  connaissance  de  la 
dette  ou  du  payement.   »   (N°  816.) 

Il  peut  toutefois  y  avoir  cette  différence  entré  le  cas, 
où,  par  suite  d'un  cas  fortuit,  j'ai  été  dans  l'impossibi- 
lité de  me  procurer  un  titre,  et  le  cas  où,  par  suile  d'un 
cas  fortuit,  j'ai  perdu  le  titre,  que  je  m'étais  procuré,  à 
savoir  :  que,  dans  ce  dernier  cas,  la  preuve  testimoniale 
a  surtout  pour  but  de  remplacer  le  titre  perdu  et  de  re- 
produire exactement,  ni  plus  ni  moins,  les  clauses  qu'il 
contenait. 

Mission  délicate  pour  les  juges,  et  dans  l'accomplis- 
sement de  laquelle  M.  Bonnier  a  pu  dire  qu  ils  mar- 
chent véritablement  sur  des  charbons  ardents  !  (N°  175; 
comp.  Merlin,  Quest.  de  Droit,  v°  Preuve,  §  7;  Toullier, 
t.  V,  nos  206  et  212;  Zacharise,  Aubry  et  Rau,  t.  VI, 
p.  470  ;  Marcadé,  art.  1348,  n°  5;  Col  met  de  Santerre, 
t.  V,  n°  325  bis,  I;  Larombière,  t.  V,  art.  1348,  n°  47.) 

212.  —  Cette  appréciation  peut  surtout  devenir,  pour 
les  juges,  un  sujet  de  perplexités,  lorsque  le  titre  perdu, 
sous  seing  privé  ou  authentique,  était  soumis  à  certaines 
formalités,  sans  lesquelles  il  ne  pouvait  pas  faire  preuve. 

L'exception  décrétée  par  le  numéro  4  de  l'article  1348 
est  applicable,  en  effet,  aux  titres  de  cette  espèce,  comme 
aux  autres. 

Et,  dans  ce  cas,  il  faut  que  le  demandeur  fournisse,  en 
outre,  cette  double  preuve  : 

1°  Que  le  titre  perdu  avait  été  rédigé  d'après  les  for- 
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malités  prescrites  par  la  loi,  non  pas  seulement  ad  pro- 
bationem.,  mais  encore  ad  solmnitatem  ; 

2°  Quelles  en  étaient  les  dispositions,  puisque  ces  dis- 
positions ne  pouvaient  exister,  aux  yeux  de  la  loi,  qu'au- 
tant qu'elles  étaient,  en  effet,  contenues  dans  ce  titre. 

Nous  avons  appliqué  cette  solution  à  la  perte  d'un 
testament  par  cas  fortuit;  nous  ne  pouvons  que  nous 
référer  aux  motifs,  que  nous  en  avons  fournis,  et  qui 
sont  applicables  à  tous  les  autres  actes  solennels  (Comp. 
notre  Traité  des  Donations  entre  vifs  et  des  Testaments , 
t.  IV,  n°  34;  Cass.  12  déc.  1859,  Pantard,  Dev.,  1860, 
I,  630  ;  Poitiers,  1 6  juill.  1 879,  Dugas,  Dev.  1 880 ,  2, 1 47; 
Merlin,  Quest.  de  Droit,  \°  Preuve,  $  7;  Toullier,  t.  V, 
n°  215;  Zuchariaî,  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  419). 

215.  —  Il  nous  reste  à  examiner  une  dernière  ques- 
tion ;  à  savoir  : 

Si  le  juge  peut  admettre  la  preuve  testimoniale,  dans 
les  deux  cas  où  l'article  1341  la  déclare  inadmissible, 
lorsque  la  partie,  contre  laquelle  cette  preuve  est  de- 
mandée, ne  s'oppose  point  à  ce  qu'elle  soit  admise,  ou 
même  y  consent  expressément? 

Cette  question  avait  été  agitée  sous  l'empire  de  l'Or- 
donnance de  1667;  et  elle  y  avait  reçu  une  solution  né- 
gative. 

Il  est  vrai  que  Porllain  du  Parc  professait  que  le  con- 
sentement du  défendeur  à  l'admission  de  la  preuve  par 
témoins,  même  dans  un  litige  dont  l'objet  excédait  cent 
livres,  rendait  la  preuve  admissible  [Principes  de  Droit, 
t.  IX,  nos  40-41). 

Tel  était  aussi  l'avis  exprimé  par  Jousse,  quoique  en 
des  termes  moins  absolus  (sur  l'art.  2,  du  tit.  XX  de 
l'Ordonnance  de  1667). 

Mais  cette  opinion  n'avait  pas  prévalu;  et  la  jurispru- 
dence des  arrêts,  d'accord  avec  la  doctrine  des  auteurs, 
décidait  généralement  que  la  preuve  testimoniale  ne  pou- 
vait pas  être  reçue  en  deliors  des  termes   de  l'Ordon- 
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nance,  même  avec  le  consentement  de  toutes  les  parties 
intéressées.  (Comp.  Vrevin,  Observations  sur  l'art.  54  de 
l'Ordonn.  de  Moulins,  ch.  iv;  Danty,  Additions  sur  Boi- 
ceau,  ch.  i,  nos  27-9;  Rodier,  sur  l'art.  2  du  tit.  XX  de 
l'Ordonn.  de  1667;  Brodeau  sur  Louet,  lettre  D,  §33; 
Merlin,  Répert.,  v°  Preuve,  sect.  n,  §  3,  n08  28-33.) 

214.  —  C'est -la  doctrine  contraire,  qui  semblerait 
prévaloir  sous  l'empire  de  notre  Code. 

Du  moins,  quelques  arrêts  Font-ils  consacrée;  et  plu- 
sieurs jurisconsultes,  entre  les  plus  autorisés,  y  ont 
donné  leur  adhésion,  ne  voyant  dans  les  textes,  qui  pro- 
hibent la  preuve  testimoniale,  que  des  dispositions  d'in- 
térêt privé,  auxquelles  les  parties  sont  libres  de  déro- 
ger. (Comp.  Bourges,  16  déc.  1826,  Sirey,  1827,  II, 
120;  Rennes,  25  fév.  1841,  Lebreton,  Dev.,  1841,  II, 
427;  Bordeaux,  16  janv.  1846,  Saunier,  Dev.,  1846,  II, 
209;  Cass.  22  juill".  1878,  Dhénin,  Dev.  1879,1,213; 
Duranton,  t.  XIII,  nos  308  et  329;  Favard,  Répert.,  y0 
Enquête,  sect.  i,  §  1 ,  n°  3;  Demiau-Crousilhac,  Procédure, 
p.  195;  Thomines  Desmasures,  Procéd.  civ.,  t.  I,  n°  295; 
Dalloz,  Rec.  alph.,  v°  Obligations,  ch.  vi,  sect.  n,  art.  2, 
n°  3;  Carré,  Procéd.  civ.,  t.  I,  n°  176;  Boitard,  Procéd. 
civ.,  t.  I,  p.  176;  Curasson,  Compét.  des  juges  de  paix, 
t.  I,  n°  1 5  ;  Bonnier,  n°  1 77  ;  Colmet  de  Santerre,  t.  V, 
n°  325  bis,  II.) 

2115.  —  Nous  devons  dire  pourtant  que  cette  tendance 
delà  doctrine  et  de  la  jurisprudence  modernes  nous  paraît 
regrettable  ;  et  notre  avis  est,  au  contraire,  qu'il  faut  dé- 
cider, sous  le  Code  Napoléon  comme  sous  l'Ordonnance 
de  1 667,  que  le  consentement  du  défendeur  ne  peut  pas 
rendre  admissible  la  preuve  testimoniale  dans  les  cas  où 
la  loi  la  déclare  inadmissible  : 

1°  Aux  termes  de  l'article  6: 

«  On  ne  peut  déroger,  par  des  conventions  particu- 
lières, aux  lois,  qui  intéressent  l'ordre  public  et  les  bonnes 
mœurs.  » 
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Or,  tel  est,  suivant  nous,  le  caractère  de  la  loi,  qui 
prohibe  la  preuve  testimoniale  ; 

Le  législateur  a  voulu  ainsi  prévenir  la  multiplicité  des 
procès,  éviter  la  corruption  des  témoins;  ce  sont  là,  au 
premier  chef,  des  considérations  d'ordre  public. 

C'est  bien  ainsi  que  le  préambule  de  l'Ordonnance  de 
1687  les  représentait.  (Supra,  n°  5.) 

Et  les  auteurs  de  notre  Code  n'ont  pay  été  moins 
explicites  : 

«  A  l'égard  des  conventions,  disait  M.  Jaubert,  dans 
son  Rapport  au  Tribunat,  comme  elles  sont  le  fruit  de  la 
réflexion  de  plusieurs,  et  qu'ainsi  les  contractants  peu- 
vent donner  une  forme  à  leur  rédaction,  le  législateur 
peut  exiger  qu'elles  soient  rédigées  par  écrit  ;  il  peut  dé- 
clarer qu'il  n'admettra  aucune  preuve  testimoniale  ;  il 
doit  le  déclarer,  pour  Vintérêt  de  tous,  pour  garantir  les 
uns  de  leur  erreur  ou  de  leur  faiblesse,  pour  empêcher  les 
autres  de  se  prévaloir  de  leur  mauvaise  foi,  pour  prévenir 
les  procès,  et  pour  garantir  la  stabilité  des  propriétés.  (Locré, 
Législat.  civ.,  t.  XII,  p.  526.) 

2°  Aussi,  les  textes  nouveaux,  de  même  que  les  textes 
anciens,  impriment-ils  ce  caractère  d'ordre  public  aux 
deux  règles  prohibitives  de  la  preuve  testimoniale. 

L'Ordonnance  de  1667  avait  dit  :  «  ...  ne  sera  reçue 
aucune  preuve  par  témoins » 

Et  que  disent  aujourd'hui  nos  textes? 

«  //  ri  est  reçu  aucune  preuve  par  témoins....  »  (art. 
1341.) 

«  La  preuve  testimoniale  ne  peut  être  admise....  »  (art. 
1344-1345.) 

«  La  preuve  ne  peut  être  reçue  par  témoins....  »  (art. 
1715.) 

Partout,  une  formule  impérative!  partout  un  injonc- 
tion. 

Et  à  qui  cette  injonction  s'adresse-t-elle  ? 

Aux  parties? 
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Non,  sans  doute  ;  car  ce  ne  sont  pas  les  parties  qui 
reçoivent,  qui  admettent  la  preuve;  elles  l'offrent,  elles  la 
proposent;  mais  c'est  le  juge  seul  qui  peut  la  recevoir,  ou 
['admettre; 

Donc,  c'est  aux  juges  que  la  loi  s'adresse. 

Et  tel  est  bien  aussi  le  sens  évident,  suivaDt  nous,  des 
articles  du  Code  de  procédure: 

253  :  «  Si  les  faits  sont  admissibles,  qu'ils  soient  dé- 
niés, et  que  la  loi  rien  défende  pas  la  preuve,  elle  pourra 
être  ordonnée.   » 

254  :  «  Le  Tribunal  pourra  aussi  ordonner  d'office  la 
preuve  des  faits  qui  lui  paraîtront  concluants,  si  la  loi  ne 
le  défend  pas.  » 

Tous  ces  textes,  disons-nous,  témoignent  que  c'est  aux 
juges,  en  effet,  que  la  loi  défend,  en  termes  absolus, 
d'admettre,  de  recevoir  la  preuve  testimoniale. 

Et  il  est  clair  que  le  consentement  des  parties  ne  sau- 
rait lever  pour  eux  cettte  défense  ! 

3°  Notre  savant  collègue,  M.  Colmet  de  Santerre,  ob- 
jecte que  «  le  Code  civil  n'a  pas  déclaré  que  sa  disposi- 
tion ne  pouvait  être  enfreinte  par  la  volonté  des  parties, 
comme  il  aurait  dû  le  faire  en  présence  des  difficultés, 
qui  s'étaient  élevées  autrefois,  et  que  son  silence  doit 
être  plutôt  favorable  à  la  liberté  qu'à  la  restriction  »  (t.  V, 
n°325  bis,  II). 

Nous  ferons  deux  réponses  : 

Dabord,  il  ne  serait  pas  exact  de  dire  que  la  solution 
de  notre  question  était  incertaine  autrefois;  nous  croyons 
avoir  démontré  que  la  négative  avait  prévalu  dans  la  ju- 
risprudence des  arrêts,  et  dans  la  doctrine  des  auteurs 
(supra,  n°  213). 

Mais,  à  supposer  même  que  la  question  eût  été, 
dans  notre  ancien  Droit,  plus  controversée  encore  qu'on 
le  suppose,  nous  maintenons  qu'il  n'était  pas  néces- 
saire que  le  législateur  du  nouveau  Code  édictât  un  texte 
exprès  pour  la  résoudre,  dès  que,  après  avoir  posé  une 
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règle  générale  prohibitive,  il  ne  voulait  pas  admettre  une 
exception  pour  ce  cas  particulier. 

Lorsque,  en  effet,  le  législateur  pose  une  règle  géné- 
rale, il  n'a  nullement  besoin  d'exprimer  en  détail  les 
cas,  qui  y  sont  compris  ;  il  est  évident  que  tous  les  cas 
y  sont  compris,  sauf  ceux-là  seulement  qu'il  en  excepte; 

Or,  d'une  part,  l'article  1341  contient  une  règle  géné- 
rale prohibitive  de  la  preuve  par  témoins  ;  d'autre  part, 
le  cas  où  le  défendeur  consentirait  à  ce  qu'elle  fût  ad- 
mise, n'est  pas  compris  dans  les  exceptions,  que  les  ar- 
ticles 1341,  1347  et  1348  y  apportent; 

Donc,  ce  cas  demeure  compris  dans  la  règle  générale  ; 
et  le  législateur  n'avait  pas  à  l'y  comprendre  par  une 
disposition  spéciale. 

11  y  a  compris,  pourtant,  par  une  disposition  spéciale, 
le  dépôt  volontaire  ! 

Oui;  mais  c'est  que  de  graves  controverses  existaient 
sur  cette  espèce  de  convention;  et  c'est  là,  en  effet,  une 
disposition  spéciale. 

Est-ce  que  M.  Colmet  de  Santerre  ne  reconnaît  pas 
implicitement  la  force  de  notre  argumentation,  lors- 
que, pour  autoriser  le  juge  à  admettre  la  preuve  tes- 
timoniale, dans  le  cas  où  le  défendeur  y  consent ,  il 
ajoute  : 

«  Outre  les  trois  exceptions,  que  nous  avons  énumérées 
avec  les  articles  1341,  1347  et  1348,  nous  devons  en 
signaler  une  quatrième.  »  (Loc.  supra  cit.) 

Une  quatrième  exception! 

Mais  où  donc  est-elle  écrite? 

Et  quel  est  l'article,  qui  la  consacre,  en  dehors  des  trois 
articles,  que  notre  honoré  collègue  rappelle? 

Il  n'y  en  a  pas  ! 

4°  Une  autre  objection  a  encore  été  faite. 

La    doctrine,    que    nous    défendons,     sera,    dit-on, 
facilement  éludée;  et  les  parties  pourront  la  rendre  illu 
soire. 
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«  Il  faut  remarquer,  dit  M.  Colmet  de  Santerre,  que  la 
partie,  à  qui  on  refuserait  le  droit  de  consentir  directe- 
ment à  l'enquête,  arriverait  indirectement  à  ce  résultat,  en 
donnant  un  écrit  assez  vague  pour  ne  pas  prouver  contre 
elle,  mais  qui  pourrait  être  accepté  comme  commence- 
ment de  preuve  par  écrit,  ou  en  constituant  un  tribunal 
d'arbitres,  amiables  compositeurs,  dispensés,  en  cette 
qualité,  de  l'application  des  règles  du  Droit.  (Loc.  supra 
cit.) 

Voilà  une  objection,  qui  ne  nous  inquiète  pas. 

Qu'un  défendeur,  qui  conteste  le  fait  allégué  contre  lui, 
consente,  pour  faire  admettre  la  preuve  testimoniale,  à 
fournir  lui-même,  de  ses  propres  mains,  à  son  adversaire, 
un  commencement  de  preuve  par  écrit,  pour  rendre  ce 
fait  vraisemblable,  cela  ne  se  verra  guère  au  Palais  ! 

Mais,  ajoute  M.  Bonnier,  est-ce  que  l'on  ne  peut 
pas  voir  une  sorte  d'aveu  de  la  part  de  celui,  qui  consent  ci 
laisser  entendre  les  témoins.  Or,  les  conventions  verbales 
sont  parfaitement  valables  au  fond;  et  un  commencement  de 
preuve  par  écrit  suffirait  pour  autoriser  V  enquête.  Eh  bien! 
le  consentement  donné  en  justice  na-t-il  pas  autant  de  force 
que  Vindice  souvent  si  léger,  quon  puise  dans  un  commen- 
cement de  preuve  par  écrit?  (N°  177;  ajout.  Devilleneuve, 
Observations,  1849,  II,  513-514.) 

Comment  !  voir  un  aveu  de  la  part  de  celui  qui,  pour 
confondre  son  adversaire,  lui  déclare  qu'il  est  prêt  à  ac- 
cepter, dans  le  combat  judiciaire,  toutes  les  armes,  qu  il 
lui  plaira  de  choisir  !  mais  vraiment,  c'est  tout  le  con- 
traire; et  nous  ne  pouvons  y  voir  qu'une  énergique  dé- 
négation, un  véritable  défi  de  preuves  l 

Mais  si  les  parties  nommaient  des  arbitres,  amiables 
compositeurs! 

Qu'elles  nomment  donc  des  arbitres  amiables  compo- 
siteurs; et  si,  en  effet,  leur  convention  constitue  un 
compromis  sérieux,  nous  n'aurons  rien  à  y  reprendre  ; 
car  ce  n'est  plus  là  notre  question. 
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Que  si,  au  contraire,  ce  prétendu  compromis  n'est 
qu'un  moyen  indirect  et  simulé  d'arriver  à  la  preuve 
testimoniale,  malgré  la  prohibition  de  la  loi,  nous  n'hé- 
sitons pas  à  le  tenir  pour  nul  ;  et  nous  ne  saurions 
adhérer,  sur  ce  point,  à  la  décision  contraire,  que  la 
Cour  de  Bordeaux  a  rendue  le  6  mars  1849.  (Favre,  Dev., 
1849,  II,  5I3;  comp.  Caen,  30  avril  1860,  Vallée,  Dev., 
1860,  II,  93; Merlin,  Répert.,v° Preuve,  sect.  n,  §3,nos28- 
33  ;  Toullier,  t.  V,  n09  36-41  ;  Taulier,  t.  IV,  p.  531  ; 
Boncenne,  Procéd.  civ.,  t.  IV,  p.  223-229;  Marcadé,  art. 
1348,  n°  8;  Zachariœ,  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  423; 
Larombière,  t.  V,  art.  1347,  n°  1  ;  Laurent,  t.  XIX, 
nos  397  et  suiv.) 

216.  —  Nous  n'avons  pas  distingué  entre  le  cas  où 
le  défendeur  se  borne  à  ne  pas  s'opposer  à  l'admission 
de  la  preuve  testimoniale,  et  le  cas  où  il  déclare  expres- 
sément y  consentir. 

Il  faut  toutefois  que  nous  ajoutions  que  plusieurs 
jurisconsultes,  parmi  ceux  que  nous  venons  de  citer,  ont 
proposé  cette  distinction  : 

La  partie  se  borne-t-elle  à  ne  pas  s'opposer  à  l'admis- 
sion de  la  preuve  testimoniale,  qui  est  demandée  contre 
elle,  malgré  la  prohibition  de  la  loi  ? 

Ils  admettent  notre  doctrine;  et  ils  décident  que  le  juge 
doit  suppléer  d'office  ce  moyen  et  rejeter  la  preuve  offerte. 

Si,  au  contraire,  la  partie  consent  expressément 
à  l'admission  de  la  preuve  testimoniale,  ils  décident  que 
cette  preuve  devient  admissible. 

Mais  nous  ne  croyons  pas  que  cette  distinction  soit 
juridique. 

De  deux  choses  l'une  : 

Ou  la  loi  prohibitive  de  la  preuve  testimoniale  est 
d'intérêt  public; 

Et,  dans  ce  cas,  les  parties  n'y  peuvent  pas  plus  déro- 
ger par  un  consentement  exprès  que  par  un  consente- 
ment tacite. 
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Ou  cette  loi  est  seulement  d'intérêt  privé  ; 

Et,  dans  ce  cas,  les  parties  peuvent  y  déroger  aussi 
bien  par  un  consentement  tacite  que  par  un  consentement 
exprès. 

217.  —  De  la  doctrine,  que  nous  venons  de  présenter, 
résultent  plusieurs  conséquences  importantes,  à  savoir  : 

Pour  le  juge: 

1°  Qu'il  doit  rejeter  d'office  la  preuve  testimoniale, 
lorsqu'elle  est  offerte  par  le  demandeur,  même  avec  le 
consentement  du  défendeur,  contrairement  à  la  prohi- 
bition de  la  loi  ; 

2°  Que  s'il  Fa  ordonnée,  il  ne  doit  pas  tenir  compte 
des  enquêtes,  lors  du  jugement  définitif. 

Et  pour  la  partie  : 

1°  Qu'elle  peut  porter  l'appel  ou  se  pourvoir  en  cas- 
sation du  jugement  interlocutoire,  qui  l'a  ordonnée  ; 

2°  Qu'elle  peut  même  porter  l'appel  du  jugement  défi- 
nitif, qui  aurait  été  rendu  en  conséquence  du  jugement 
interlocutoire. 

Ces  conséquences,  les  dernières  surtout,  qui  concer- 
nent la  partie,  n'ont  pas  manqué  de  fournir  des  argu- 
ments aux  adversaires  de  notre  doctrine. 

Eh  quoi  !  la  partie  a  acquiescé  au  jugement  interlo- 
cutoire, qui  a  ordonné  l'enquête  ;  et  elle  aura,  après 
cela,  le  choix:  soit  d'en  accepter  le  résultat,  s'il  lui  est 
favorable  ;  soit  de  le  répudier,  s'il  lui  est  contraire  !  rien 
ne  serait  plus  inique  ;  et  qui  ne  voit  aussi  combien  de 
frais  frustratoires  cet  acquiescement  conditionnel  et  dé- 
loyal pourrait  entraîner  ! 

D'où  on  conclut  que  la  partie,  après  avoir  acquiescé  au 
jugement  interlocutoire,  qui  a  ordonné  l'enquête,  est  non 
recevable  à  l'attaquer  après  le  jugement  définitif.  (Cass., 
31  mars  1847;  2  mars  1856,  cités  par  Bonnier,  n°  1  77; 
voy.  aussi  Jousse,  sur  l'Ordonn.  de  1667,  tit.  XX,  art.  2.) 

Nous  maintiendrons  pourtant  les  conséquences  de 
notre  doctrine,  parce  qu'elles  en  dérivent  logiquement, 
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et  qu'il  faut,  dit  M.  Larombière,  en  avoir  le  courage.  (T.  V, 
art.  1347,  n°  2.) 

Ce  courage,  d'ailleurs,  ne  nous  est  pas  difficile,  par 
une  raison  très-simple  :  c'est  que  si  ces  conséquences  se 
produisent,  ce  sera  précisément  parce  que  notre  doctrine 
aura  été  méconnue  ! 

Que  le  juge  donc  déclare,  d'office,  la  preuve  testimo- 
niale inadmissible,  dès  qu'elle  est  demandée  contraire- 
ment à  la  prohibition  de  la  loi  ;  et  aucune  des  consé- 
quences, que  l'on  nous  impute,  ne  pourra  se  produire. 
(Comp.  Danty,  sur  Boiceau,  ch.  i,  n°  9;  Merlin,  Répert., 
v°  Preuve,  sect.  n,  §  3,  art.  1,  n°  33;  Toullier,  t.  V 
n09  37-38.) 

218.  — r  La  question  de  savoir  si,  dans  telle  ou  telle 
espèce,  la  preuve  testimoniale  doit  être  admise  ou  reje- 
tée, constitue-t-elle  une  question  de  droit,  dont  la  solu- 
tion, prétendue  erronée,  puisse  être  déférée  à  la  Cour  de 
cassation  ? 

Nous  répondons  : 

Oui,  s'il  s'agit  d'un  point  de  droit,  et  de  savoir  si  la 
preuve  testimoniale  est  admissible  légalement  ;  c'est  là 
encore  une  conséquence  de  la  doctrine,  que  nous  ve- 
nons de  présenter,  (supra,  nos  216-217); 

Non,  s'il  s'agit  d'un  point  de  fait,  et  de  savoir 
si  la  preuve  offerte  est  ou  non  pertinente  ,  ou  d'ap- 
précier les  résultats  de  la  preuve  administrée.  (Comp. 
supra,  n°  142;  Cass.,21  août  1840,  Surville,  Dev.,  1840, 
I,  867;  Cass.,  28  fév.  1843,  Lacour,  Dev.,  1843, 1,  330  ; 
Cass.,  28  août  1844,  Lhéritier,  Dev.,  1844, 1,744;  Cass., 
22  mars  1852,  Chevallier,  Dev,,  1852,  I,  332;  Cass., 
15  nov.  1853,  Vindassallemodelior,  Dev.,  1855, 1,  817  ; 
Cass.,  22  juillet  1872,  Aerge,  Dev.,  1874,  I,  73  ;  Cass., 
13  déc.  1875,  Urbanoswski,  Dev.,  1877, 1,  9.) 
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moins? —  Anciennes  règles  coutumières,  que  le  Droit  nouveau  a 
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221.  —  En  principe,  la  preuve  testimoniale  résulte  de  la  déposition  de 
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219.  —  Nous  venons  d'étudier  la  preuve  testimoniale 
d'après  les  dispositions  du  Code  Napoléon. 

C'est  pourquoi  nous  n'avons  eu  rien  à  dire  des  quali- 
tés physiques  ou  morales,  que  les  témoins  doivent  avoir, 
ni  des  formalités  de  l'enquête,  le  nouveau  Législateur 
ayant  placé  cette  partie  de  notre  sujet  dans  le  Code  de 
procédure  civile  (art.  252  et  suiv.). 

Il  nous  paraît,  toutefois,  utile  d'ajouter  quelques  ob- 
servations, qui  tiennent  au  fond  même  du  droit. 

220.  —  Nos  anciens  jurisconsultes  avaient  générale- 
ment admis  cette  double  rèçle  : 

D'une  part,  que  le»  juges  ne  pouvaient  pas  avoir  égard 
à  la  déposition  d'un  seul  témoin  :  voix  d'un,  voix  de  nun, 
disait  Loysel,  traduisant  ces  adages  :  Vox  unius,  vox 
yiullius,  ou  encore:  Testis  unus,  testis  nullus  (Instit.  coût., 
liv.  V,  tit.  V,  règle  * .  n°  779;  Pothier,  n°  818)  ; 
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Et  d'autre  part,  que  les  juges  sont  obligés  de  regarder 
comme  bien  prouve  un  fait,  que  deux  témoins  ont  affirmé 
véritable.  C'est  ainsi  que  Serpillon  s'exprimait,  dans  son 
Commentaire  de  l'Ordonnance  de  1667. 

Ces  maximes  enchaînaient  évidemment,  d'une  façon 
illogique  et  regrettable,  le  pouvoir  d'appréciation,  qui 
doit,  au  contraire,  appartenir  souverainement  aux  juges, 
en  ces  sortes  de  preuves» 

Aussi,  nos  Codes  ne  les  ont-ils  pas  reproduites. 

Encore  moins,  ont-ils  conservé  cette  autre  règle  d'après 
laquelle  : 

«  La  déposition  de  trois  femmes  ne  vaut  que  celle  de 
deux  hommes  !  »  (Rousseau  de  la  Combe,  v°  Témoin  ; 
Bruneau,  Observations,  tit.  VIII,  n°  40.) 

221.  —En  principe,  la  preuve  testimoniale  résulte 
de  la  déposition  de  ceux,  qui  ont  une  connaissance  per- 
sonnelle du  fait  allégué,  pour  l'avoir  vu  ou  entendu.... 
ex  visu,  mit  auditu.  (Comp.  supra,  n°  1.) 

Ex  visu?  ce  sont  les  témoins  les  meilleurs  assurément! 

«  Un  seul  œil  a  plus  crédit  que  deux  oreilles  n'ont 
d'audivi.  » 

C'était  aussi  une  des  règles  coutumières  de  Loysel. 
(Loc.  supra  cit.,  règle  m,  n°  772.) 

Ex  auditu  ?  de  même. 

Et  toutefois,  en  ce  qui  concerne  les  témoins  auricu- 
laires, on  distinguait  : 

1°  Ceux  qui  déposent  ex  auditu  proprio; 

2°  Ceux  qui  déposent  ex  auditu  partis  ; 

39  Ceux  qui  déposent  ex  auditu  alieno.  (Comp.  Toul- 
lier,  t.  V,  n°  249.) 

Il  est  clair,  en  effet,  que  les  deux  premières  sortes  de 
témoins  méritent  plus  de  crédit  que  les  troisièmes. 

Ceux-là  sont  du  premier  degré;  ceux-ci  ne  sont  que  du 
second  degré,  déposant,  ex  credulitate,  sur  la  foi  d'un  autre. 

Cette  distinction  n'a  pas  été  non  plus  consacrée  par 
nos  Codes. 
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Est-ce  à  dire  qu'on  ne  doive  pas  en  tenir  compte? 

Certainement  non!  car  elle  est,  en  soi,  très-conforme 
à  la  raison. 

Mais  ce  qui  est  vrai  seulement  aujourd'hui,  c'est  qu'elle 
forme  l'un  des  éléments  de  cette  appréciation  discré- 
tionnaire, que  nos  Codes  défèrent  aux  juges. 

Il  était,  en  effet,  périlleux  de  poser,  à  priori,  des  règles 
absolues  sur  ce  point. 

Et  nos  législateurs  ont  fait  preuve  de  sens  pratique, 
en  s'en  remettant  à  leur  conscience.  (Comp.  Cass. , 
1er  déc.  1855,  Potent;  et  12janv.1856,  Grandjean,Dev., 
1856,  I,  275-276;  Bonnier,  nos  229-233.) 

222.  —  Ce  pouvoir  discrétionnaire  des  juges  a  pour- 
tant une  limite. 

Et  il  ne  faudrait  pas  confondre  la  preuve  testimoniale 
proprement  dite,  avec  la  preuve  par  commune  renommée. 

«  La  preuve  par  commune  renommée,  dit  le  Glossaire 
du  Droit  français,  c'est  la  voix  publique,  qui  sert  de 
preuve  en  plusieurs  occasions  ».  (Instit.  coût,  de  Loysel, 
t.  II,  édit.  Dupin  et  Laboulaye.) 

La  voix  publique  !  cette  définition  suffît  à  nous  révéler 
le  caractère  de  ce  mode  de  preuve,  d'où  il  résulte  : 
qu'elle  se  fait  nécessairement  ex  auditu  alieno,  du  se- 
cond degré,  du  troisième,  et  souvent  plus  encore  ;  — 
qu'elle  est,  par  conséquent,  très-vague  ;  —  qu'on  ne  peut 
guère  attendre  d'elle  des  faits  précis;  —  et  surtout 
qu'elle  échappe  presque  toujours  à  un  contrôle  sérieux  et 
à  une  vérification  directe. 

C'est  donc  là,  en  effet,  une  preuve  exceptionnelle,  qui 
n'offre  que  peu  de  garanties  ;  et  c'est  pourquoi  il  nous 
paraît  utile  de  préciser  : 

I.  —  Dans  quels  cas  elle  est  admissible  ; 

II.  —  Quelles  en  sont  les  formes; 

III.  —  Quels  en  sont  les  effets. 

225.  —  Notre  Code  a  admis  la  preuve  par  commune 
renommée  dans  deux  cas,  à  savoir  : 
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1"  Au  profit  de  la  femme  mariée  (ou  de  ses  héritiers), 
lorsque  le  défaut  d'inventaire  des  biens  à  elle  échus 
peut  compromettre  ses  intérêts  (art.  1415,  1504)  ; 

2°  Au  profit  des  héritiers  du  conjoint  prédécédé,  lors- 
que le  survivant  n'a  pas  fait  inventaire  du  mobilier  de 
la  communauté  (art.  1442). 

La  preuve  par  commune  renommée  se  justifie  alors 
par  cette  double  considération  :  qu'elle  est  une  peine 
contre  la  partie,  qui  a  manqué  à  l'obligation,  qui  lui 
était  imposée,  de  faire  inventaire,  et  une  garantie  pour 
les  parties,  qui,  sans  cette  protection  spéciale,  seraient  à 
sa  merci  et  n'auraient  pas  le  plus  souvent  d'autre  moyen 
d'établir  la  consistance  du  mobilier,  auquel  elles  ont 
droit. 

C'est  que,  en  effet,  une  telle  preuve  ne  peut  guère  être 
faite  que  de  cette  manière,  par  les  on-dit  du  voisinage  ; 
ce  qui  la  fait  aussi  appeler  rumor  vicinitalis. 

Aussi,    était-ce  pour  ces  cas  que  notre  ancien  Droit 

l'admettait  «  ...ob  non  confection  inventarium »  (Davot 

et  Bannelier,  Traité  sur  diverses  matières  du  Droit  fran- 
çais, t.  I,  p.  278;  Proudhon,  Traité  des  droits  d'Usufruit, 
etc.,  t.  I,  n°  1C3.) 

224.  —  La  preuve  par  commune  renommée  est-elle 
admissible  en  dehors  des  deux  cas,  que  nous  venons  de 
citer,  d'après  les  textes  du  Code? 

Cette  question  est  controversée. 

Il  semble  que  la  solution  négative  serait  la  plus  cor- 
recte : 

En  effet,  les  dispositions  exorbitantes  du  droit  com- 
mun ne  doivent  pas  être  étendues  au  delà  des  termes 
de  la  loi; 

Or,  voilà  bien  le  caractère  de  la  preuve  par  commune 
renommée  (Comp.,  supra,  n°  222); 

Donc,  elle  ne  peut  être  admise  que  dans  les  cas  où  un 
texte  spécial  l'autorise. 

Telle  est  la  conclusion,  qui  a  été  consacré  par  un  arrêt 
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très-bien  motivé  de  la  Cour  de  Caen,  du  23  juin  1841. 
(Corbin-Desrnanneteaux,Dev.,1 843, 1, 1 66;  Comp.,  Douai, 
27  mai  î  841 ,  Jaclin-Odoux,  Dev.,  1841,  II,  450;  Douai, 
13  janv.  1865,  Jourdain,  Dev.,  1866,  II,  61.) 

Plusieurs  jurisconsultes,  dans  la  doctrine,  l'ont  aussi 
proposée.  (Comp.  Encyclopédie  du  Droit,  v°  Commune 
renommée,  n°  1 0  ;  Colmet  de  Santerre,  Du  Contrat  de  ma- 
riage, n°  57  bis,  I  et  III.) 

225.  —  Cette  interprétation  restrictive  ne  paraît  pas, 
toutefois,  avoir  prévalu;  et  la  solution  généralement  ad- 
mise est  qu'il  faut  autoriser  la  preuve  par  commune  re- 
nommée dans  les  cas,  qui  présentent  une  exacte  analogie 
avec  ceux,  que  les  articles  du  Code  ont  visés. 

Le  tuteur  d'un  mineur  ou  d'un  interdit  a  négligé  de 
faire  inventaire  des  meubles  de  l'incapable,  dont  la  tutelle 
lui  est  confiée;  et  il  s'est  mis  ainsi  par  sa  faute,  par  son 
dol  peut-être,  hors  d'état  de  présenter  aucune  justifica- 
tion en  forme,  pour  dégager  sa  responsabilité. 

Refuserez-vous  au  mineur  ou  à  l'interdit  (ou  à  leurs 
représentants)  le  droit  de  prouver,  par  la  commune 
renommée,  la  consistance  du  mobilier,  que  leur  admi- 
nistrateur a  reçu? 

Mais  les  deux  motifs,  qui  ont  fait  admettre  cette  preuve 
au  profit  de  la  femme  mariée,  se  présentent  dans  ce 
cas  avec  la  même  force;  et  la  loi  apparemment  n'accorde 
pas  moins  de  protection  aux  mineurs  et  aux  interdits 
qu'aux  femmes  mariées  ! 

Autre  exemple  :  la  femme  ou  ses  héritiers  prétendent 
qu'il  y  avait,  dans  la  succession,  un  chiffre  de  dettes  in- 
férieur au  chiffre  déclaré  par  le  mari. 

Leur  refuserez-vous  le  droit  d'en  fournir  la  preuve 
par  commune  renommée? 

Cela  ne  serait  pas  rationnel,  ni  conforme  à  la  pensée 
essentielle  de  l'article  1415  lui-même!  (Comp.  Cass., 
17  janv.  1838, Robert,  Dev.,  1838,  1, 162;  Cass,,  19déc. 
1842,  Corbin-Desmanneteaux,  Dev.,  1843,1,  165;  et  le 
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rappo/t  de  M.  le  conseiller  Hardouin;  Cass.,  24  mars 
1846,  l'administration  de  l'enregistrement,  Dev.,  1846, 
I,  317;  Zachariae,  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  425;  Bonnier, 
n°  242;  Rodière  et  Pont,  Du  contrat  de  mariage,  t.  I, 
n°  566;  Troplong,  même  Traité,  t.  II,  n°  819.) 

226.  —  Mais,  du  moins,  faut-il,  pour  que  la  preuve 
par  commune  renommée  soit  admise  en  dehors  des  deux 
applications  spécialement  visées  par  la  loi,  que  les  ap- 
plications extensives  offrent,  en  effet,  une  véritable  ana- 
logie avec  celles  que  la  loi  a  visées. 

Que  le  mari  (ou  ses  héritiers)  ne  soient  pas  recevables 
à  fournir  une  telle  preuve,  cela  est  certain  ;  ce  n'est  pas 
que  nous  prétendions  qu'il  ne  serait  jamais  admis  à  la 
preuve  testimoniale,  à  défaut  d'inventaire  ou  état  en  bonne 
forme;  mais,  dit  justement  M.  Bonnier,  il  y  a  loin  de 
là  à  l'admission  de  la  preuve  par  commune  renommée 
(n°  243). 

La  femme  elle-même  ne  devrait  pas  être  admise  à  cette 
preuve,  dans  les  cas  où  elle  a  pu  et  dû  se  procurer  une 
preuve  écrite,  comme  dans  le  cas  où,  sous  le  régime  de 
la  communauté  d'acquêts,  elle  (ou  ses  héritiers)  réclame 
le  mobilier,  non  pas  qui  lui  est  échu  pendant  le  mariage, 
mais  qu'elle  a  apporté  lors  du  mariage.  (Comp.  art. 
1499,  1504.) 

Et  voilà  aussi  comment  on  a  décidé  que  la  preuve  par 
commune  renommée  ne  peut  pas  être  ordonnée  à  l'effet 
de  constater  les  forces  d'une  société  taisible,  qui  a  existé 
entre  des  frères.  (Bourges,  27  juill.  1825,  Robin,  D., 
1827,  II,  121;  Comp.  notre  Traité  des  Successions,  t.  IIÏ, 
n08  519-520.) 

227.  —  II.  —  Aucun  texte  n'a  déterminé  les  formes, 
d'après  lesquelles  la  preuve  par  commune  renommée 
devra  être  reçue. 

Toullier  en  a  conclu  qu'elle   n'est   pas  soumise  aux 
formes  prescrites  par  le  Code  de  procédure  pour  les  eu 
quêtes  ordinaires.  (Art.  252  et  suiv.) 
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Mais  c'est,  à  notre  avis,  la  conclusion  contraire,  qu'il 
faut  en  déduire. 

Dans  le  silence  du  législateur,  il  paraît,  en  effet,  logi- 
que de  recourir  aux  formalités,  qu'il  a  prescrites  pour  la 
preuve  testimoniale,  en  général  ; 

D'autant  plus  que  la  preuve  par  commune  renommée 
n'est  elle-même,  qu'une  variété  de  la  preuve  par  témoins. 
(Gomp.  Bourges,  2  juin  1824,  Dev.,  et  Car.,  Collect,  7, 
II,  374;  Cass.,  17  janv.  1838,  Robert,  Dev.,  1838,  I, 
162;  Bonnier,  n°  244;  Encyclopédie  du  Droit,  v°  Preuve 
par  commune  renommée,  n°  2.) 

228. —  III.  —  La  preuve  par  commune  renommée 
a-t-elle  effet,  non-seulement  envers  la  partie,  contre  la- 
quelle elle  est  admise,  mais  aussi  envers  des  tiers  ? 

Nous  le  croyons  ; 

Sous  la  condition  (qui  va  de  soi)  qu'elle  sera  admise, 
dans  l'un  des  cas  où  la  loi  la  déclare  admissible.  (Comp. 
Poitiers,  6  mai  1836,  Martineau,  Dev.,  1836,  II,  472.) 

Elle  est  alors,  en  effet,  un  mode  légal  de  preuve  ;  et  on 
ne  pourrait  pas,  sans  arbitraire,  en  restreindre  les  effets 
entre  les  parties. 

Aussi,  les  articles  1415, 1504  et  1442  sont-ils  conçus 
en  termes  généraux.  (Comp.,  Bordeaux,  20  juin  1826, 
Sirey,  1826,  II,  309;  Bonnier,  n°  247;  Encyclopédie  du 
Droit,  loc.  supra  cit.,  n*  7.) 

229.  —  Il  est  bien  entendu,  d'ailleurs,  que  les  juges 
ont,  en  ce  qui  concerne  la  preuve  par  commune  renom- 
mée, le  même  pouvoir  discrétionnaire ,  qu'en  ce  qui 
concerne  la  preuve  testimoniale  proprement  dite  : 

Soit  pour  admettre  ou  pour  rejeter  la  preuve  offerte; 

Soit  pour  apprécier  le  résultat  de  la  preuve  admise. 
(Comp.  Cass.,  26  juin  1827,  Sirey,  1827,  I,  521  ;  Cass., 
49déc.  1842,Corbin-Desmannetaux,  Dev.,  1843,1,  166.) 

250.  —  Quand  vne  enquête  peut-elle  être  ordonnée? 

C'esi  ainsi  que  notre  savant  collègue,  M.  Bonnier,  pose 
la  question,  qui  nous  reste  à  résoudre  (n°  254); 
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En  d'autres  termes,  la  question  de  savoir  si  l'enquête 
d'examen  à  futur  peut  encore  être  admise,  sous  l'empire 
de  nos  Codes  ? 

Cette  forme  de  procéder  était  autrefois  en  usage  dans 
la  pratique  française  : 

«  Quelqu'un,  dit  Ferrières,  craignait-il  d'avoir  un  pro- 
cès, en  demandant  ou  en  défendant,  et  que  la  preuve  des 
faits,  qui  pouvaient  servir  à  la  cause,  ne  pérît,  ou  par 
l'éloignement  des  témoins,  qui  pouvaient  s'absenter,  ou 
par  leur  mort,  étant  vieux  ou  valétudinaires,  il  les  faisait 
ouïr  par  précaution  et  par  avance,  avant  que  le  procès  fût 
intenté,  ou  que  la  cause  fût  contestée;  cela  s'appelait 
examen  à  futur.  » 

Et  il  ajoute  : 

«  Pour  y  parvenir,  il  fallait  obtenir  des  lettres  de  Chan- 
cellerie; il  fallait  ensuite  que  la  demande  fût  formée  dans 
l'an  de  la  confection  de  l'enquête,  etc.  »  (Dictionnaire  de 
droit  et  de  pratique,  v°  Enquête  d'examen  à  futur;  comp. 
Imbert,  Instit.,  liv.  I,  ch.  44,  n°  3;  Despeisses,  t.  II, 
tit.  X,  sect.  ii,  art.  3,  des  Enquêtes.) 

Mais  ce  mode  de  procéder  fut  abrogé  par  le  titre  XIII 
de  l'Ordonnance  de  1667. 

C'est  qu'il  avait  donné  lieu  à  des  abus  considé- 
rables. 

«  On  avait  vu,  dit  Ferrières,  qu'il  était  très-dangereux 
que  la  preuve  des  faits  fût  reçue  avant  que  la  contesta- 
tion fût  formée,  sans  que  la  partie  adverse  pût  en  faire 
une  au  contraire»  (loc.  supra  cit.). 

M.  Bonnier  rappelle  aussi  qu'on  obtenait  de  la  Chan- 
cellerie, sur  la  simple  allégation  de  la  maladie  ou  du 
prochain  voyage  d'un  témoin  important,  la  permission 
de  faire  une  enquête  de  cette  nature,  sans  communica- 
tion à  la  partie  adverse  ;  et  lorsque  l'enquête  était  ter- 
minée, le  témoin  moribond  recouvrait  la  santé,  ou  bien 
le  témoin  voyageur  renonçait  à  quitter  son  pays. 

231.  —  D'après  une  opinion,  qui  s'appuie  sur  d'im- 
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posants  suffrages,  ce  mode  de  procéder  ne  serait  pas  dé- 
fendu, dans  noire  Droit  nouveau. 

Plusieurs  arrêts  ont  admis,  en  effet,  une  enquête  in 
futurum; 

Et  d'autres  arrêts  ont,  dans  le  même  ordre  d'idées, 
admis  une  expertise  in  futurum,  dans  la  prévision  d'un 
dommage  éventuel.  (Gomp.  Nîmes,  6  janv.  et  29  mars 
1808  ;  Rennes,  31  déc.  1809;  Paris,  20  mars  1835  et  27 
déc.  183G;  Besançon,  31  août  1844,  Bourgon,  Dev., 
1845,  11,625.) 

Tel  est  aussi  le  sentiment  de  M.  Bonnier  (n°  254). 

Mais  nous  pensons,  au  contraire,  que  cette  forme  de 
procédure  n'est  pas  plus  admissible,  sous  nos  Codes  mo- 
dernes, qu'elle  ne  l'était  sous  l'Ordonnance  de  1667  : 

1  °  Et,  d'abord,  au  point  de  vue  des  textes,  il  nous  pa- 
raît évident  que  tous  les  articles  du  Code  de  procédure,  qui 
organisent  l'enquête,  impliquent  nécessairement  qu'elle 
n'est  admise  que  comme  un  moyen  de  preuve  dans  une 
instance  déjà  engagée. 

«  Les  faits,  dont  une  partie  demandera  à  faire  preuve, 
«  seront  articulés  successivement,  par  un  simple  acte  de 
«  conclusion,  sans  écritures,  ni  requête.  »  (Art.  252.) 

Cet  article,  dit  M.  Bonnier,  statue  seulement  de  eo  quod 
plerumque  fit. 

Non  pas!  il  pose  une  règle  générale,  à  laquelle  on  ne 
saurait  opposer  d'exception,  qu'en  vertu  d'un  texte  de  loi. 

2°  Il  ne  suffit  pas,  en  effet,  dédire,  pour  autoriser  au- 
jourd'hui l'enquête  m  futurum,  que  le  Code  de  procédure 
n'a  pas  reproduit  la  prohibition  de  l'Ordonnance  de  1667. 
Ce  qu'il  faudrait,  pour  que  cette  enquête  pût  être  admise, 
c'est  que  le  Code  de  procédure  l'eût  déclarée  admis- 
sible. 

Car  elle  est  contraire  à  la  marche  régulière,  et  on  peut 
dire,  à  l'organisation  essentielle  de  nos  procédures  judi- 
ciaires. 

La  preuve  testimoniale  est  un  moyen  d'instruction,  qui 
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constitue  un  incident  accessoire  dans  une  contestation 
principale  déjà  engagée; 

Or,  ce  qui  manque  précisément  dans  l'enquête  in  fu- 
turum, c'est  la  contestation  principale!  il  n'y  en  a  pas  ac- 
tuellement. Y  en  aura-t-il  plus  tard  ?  peut-être  pas  !  et 
dans  quel  délai?  nul  ne  le  peut  dire!  aussi  voulait-on 
autrefois  que  la  contestation  fût  engagée  dans  le  délai 
d'un  an.  Mais  ce  ne  serait  qu'arbitrairement  qu'on  pour- 
rait marquer  aujourd'hui  une  telle  limite  de  temps,  si 
l'enquête  in  futurum  était  admise. 

Cette  enquête  in  futurum  serait-elle  contradictoire?  On 
l'exigeait,  autrefois  d'abord  ainsi  ;  mais  on  s'était  dé- 
parti de  cette  règle  ;  et  on  avait  fini  par  l'admettre  sans 
contradicteur. 

Sans  contradicteur!  —  Mais  alors  quel  crédit  pouvait- 
elle  avoir? 

Et  si  on  admet  la  contradiction  de  l'autre  partie,  comme 
il  le  faudrait  bien  !  celle-ci  pourra  aussi  procéder  à  une 
contre-enquête  in  futurum  ! 

C'est-à-dire  que  voilà  un  vrai  procès,...  procès  singu- 
lier, dans  lequel  les  parties  ne  peuvent  pas  conclure,  ni 
les  magistrats  juger  ! 

3°  On  objecte  que  nos  lois  autorisent  la  demande  en 
reconnaissance  d'écriture  avant  l'échéance. 

Il  est  vrai  !  mais  il  existe,  à  cet  effet,  une  loi  spéciale 
(du  3  septembre  1807).  Il  y  a  d'ailleurs  une  grande  dif- 
férence entre  cette  demande,  qui  s'adresse  à  la  partie  ad- 
verse pour  obtenir  sa  reconnaissance,  et  l'enquête  in  fu- 
turum. Et  encore  avons-nous  vu  les  graves  objections  que 
soulève  cette  procédure  anticipée.  (Comp.  le  tome  II, 
n°  617,  de  ce  Traité.) 

Il  est  vrai  encore  que  nos  lois  autorisent  les  mesures 
conservatoires  (art.  1180,  Code  Napoléon;  125,  Code  de 
Procéd.). 

Mais  il  nous  paraît  impossible  de  considérer,  comme 
une     mesure     conservatoire ,     toute     une     procédure 
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qui   représente  une   véritable   contestation   en  justice! 

Que  l'on  entre  dans  cette  voie;  et  d'autres  procédures 
semblables  ne  manqueront  pas  de  se  produire. 

La  Cour  de  Bordeaux  n'avait-elle  pas  admis  aussi  une 
inscription  de  faux  in  futurum!  (30  avril  1841,  Dev., 
1842,  II,  147.) 

La  Cour  suprême,  maintenant  les  vrais  principes,  a  dû 
casser  son  arrêt.  (25  juin  1 845,  Dupuy,  Dev. ,1 845, 1,742.) 

Notre  conclusion  est  donc  que  l'enquête  d'examen  à 
futur  n'est  pas  admissible. 

Sans  méconnaître  les  avantages  que  ce  mode  de  pro- 
céder pouvait  offrir,  nous  pensons  qu'il  avait  aussi  des 
inconvénients  sérieux. 

Et,  en  tout  cas,  nous  espérons  avoir  démontré  que  nos 
lois  actuelles  ne  l'autorisent  pas.  (Comp.  notre  Traité 
de  la  Paternité  et  de  la  Filiation,  n°*  1 1 7  et  1 46  bis,  II 
Boncenne,  Théorie  de   la  Procéd.  civ.,  t.  IV,  p.  261 
Cbauveau,  sur  Carré,  Lois  de  la  Procédure,  Quest.  902 
Boitard,  Leçons  de  Procédât.  1,  n°  664;  Devilleneuve,  Ob- 
servations sur  l'arrêt  précité  de  la  Cour  de  Besançon,  1845, 
II,  625-628.) 

SECTION  III. 

DES   PRÉSOMPTIONS. 

Exposition.  —  Division. 

SOMMAIRE. 

232.  —  Transition. 

233.  —  Définition  des  présomptions.  —  Explication. 

234.  —  Suite. 

235.  —  Suite. 

236.  —  Il  existe  deux  sortes  de  présomptions  :  les  unes,  légales  ou  de 
droit;  les  autres,  simples  ou  de  fait. 

237.  —  Division. 

232. —  Nous  arrivons  au  troisième  mode  de  preuve, 
que  l'article  1316  admet  en  matière  civile  :  aux  pré- 
somptions. 

255.  — L'article  1349  est  ainsi  conçu: 
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«  Les  présomptions  sont  des  conséquences,  que  la  loi 
«  ou  le  magistrat  tire  d'un  fait  connu  à  un  fait  in- 
«  connu.  » 

Cette  définition  exprime  fort  exactement  le  caractère 
de  ce  genre  de  preuve,  et  qu'il  constitue  une  démons- 
tration, qui  procède  par  induction. 

Un  certain  fait  étant  connu,  avoué  ou  prouvé  de  toute 
autre  manière,  il  s'agit  d'arriver,  par  cette  voie,  à  la  dé- 
couverte du  fait  inconnu,  que  l'on  recherche  ;  comme  on 
arrive,  en  quelque  sorte,  de  l'effet  à  la  cause,  par  le  lien 
de  relation,  qui  unit  l'un  à  l'autre. 

C'est  une  œuvre  de  logique  et  de  raisonnement,  et  sur- 
tout d'observation  et  d'expérience;  car  les  présomptions 
sont,  en  général,  fondées,  dit  Pothier,  sur  ce  qui  arrive 
communément  et  ordinairement,  «  ex  eo  quod  plerum- 
que  fît  »  (n°  840). 

Elles  résultent  de  tous  les  éléments,  de  tous  les  in- 
dices (c'est  le  mot  technique),  que  les  circonstances  peu- 
vent fournir;  et  c'est  bien  pourquoi,  en  effet,  Bentham 
les  appelle  des  preuves  circonstancielles.  (Comp.  Merlin, 
Répert.,\°  Indices,  §2;  Bonnier,  n°  807.) 

Telle  est  l'idée  vraie,  l'idée  simple  et  pratique,  que  cha- 
cun conçoit,  pour  ainsi  dire,  instinctivement,  des  présomp- 
tions. 

254. — Théoriquement,  toutefois,  on  pourrait  objec- 
ter que  toutes  les  preuves  judiciaires  ont  ce  même  carac- 
rère,  que  nous  venons  de  signaler  dans  les  présomptions 
proprement  dites,  et  qu'elles  ne  sont  elles-mêmes  finale- 
ment aussi  que  des  présomptions. 

La  preuve  immédiate,  la  preuve  flagrante,  elle  ne  se  pro- 
duit jamais,  ou  du  moins  elle  ne  se  produit,  elle  n'éclate 
que  très-rarement ,  à  l'audience  même  ;  et  Demante  re- 
marque justement  que  «  c'est  toujours  par  les  conséquen- 
ces d'un  fait  qui  est  sous  leurs  yeux,  que  les  juges  ar- 
rivent à  reconnaître  celui  qui  s'est  passé  en  leur  ab- 
sence »  (n°  326). 
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Vous  me  montrez  une  preuve  littérale,  par  laquelle 
Paul  a  reconnu  devoir  à  Pierre  10  000  fr.  Dour  cause 
de  prêt. 

Ce  prêt,  je  ne  l'ai  pas  vu  ;  et  si  je  crois  à  son  exis- 
tence, c'est  encore  par  voie  d'induction;  c'est  parce  que 
je  conclus  de  ce  fait,  connu  de  moi,  que  Paul  a  reconnu 
par  écrit  l'existence  du  prêt,  ce  fait,  inconnu  de  moi,  que 
le  prêt  a  eu  lieu. 

Cela  est  incontestable  ! 

Mais  pourquoi  donc  alors  cette  différence  entre  les 
preuves,  qui  conservent  ce  nom,  et  les  présomptions, 
auxquelles  un  nom  spécial  est  donné? 

C'est  que,  dans  les  preuves,  le  procédé  intellectuel  d'in- 
duction est  si  facile  et  si  rapide,  que  l'esprit  n'en  tient 
pas  compte,  ou  plutôt  même  semble  ne  le  point  aper- 
cevoir ;  et  voilà  pourquoi  on  les  appelle  des  preuves  di- 
rectes, faisant  foi  par  elles-mêmes,  de  suite,  sans  aucune 
opération  de  logique  ni  de  raisonnement. 

Tandis  que  la  nécessité  de  cette  opération  intellectuelle 
apparaît,  au  contraire,  manifestement,  dans  les  présomp- 
tions, où  elle  est  indispensable,  puisque  c'est  essentielle- 
ment dans  ce  procédé  qu'elles  consistent;  et  voilà  pour- 
quoi aussi,  en  sens  inverse,  on  les  appelle  des  preuves 
indirectes. 

Preuve  directe,  celle  qui  s'applique  précisément  aa 
fait  même,  qui  est  l'objet  de  la  contestation,  et  qui  tend 
à  l'établir  d'une  manière  immédiate  et  formelle; 

Preuve  indirecte,  celle  qui,  sans  s'appliquer  précisé- 
ment au  fait  contesté  entre  les  parties,  tend  à  l'établir  à 
l'aide  d'autres  faits  avérés  ou  reconnus,  qui,  par  leur  re- 
lation plus  ou  moins  étroite  avec  le  fait  contesté,  peuvent 
lui  donner,  suivant  les  cas,  un  caractère  de  nécessité,  de 
vraisemblance,  ou  de  probabilité.  (Comp.  le  tome  VI  de 
ce  Traité,  n°216.) 

Déniante  ajoutait,  que  «  la  présomption,  dans  le  lan- 
gage du  droit,  diffère  de  la  preuve,  en  ce  qu'elle  est  la 
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conséquence  tirée  d'un  fait,  qui  n'avait  pas  spécialement 
pour  objet  d'établir  la  vérité  de  l'autre  fait,  qu'elle  sert 
à  reconnaître.  » 

Les  preuves  se  rapportent,  en  effet,  directement  au 
fait  contesté;  elles  sont  destinées  à  l'établir;  elles  sont 
ad  hoc,  pourrions-nous  dire,  tandis  que  les  présomptions 
proviennent  de  circonstances,  plus  ou  moins  accidentelles, 
qui  n'étaient  pas  destinées  à  ce  résultat. 

Une  objection  va  pourtant  surgir  encore  : 

L'aveu  est  une  preuve; 

Or,  l'aveu  peut  n'avoir  pas  été  volontaire,  et,  par  con- 
séquent, n'avoir  pas  été  destiné  à  établir  la  vérité  du 
fait  contesté  ; 

Donc,  tel  n'est  pas  nécessairement  le  caractère  de  la 
preuve  ;  et  cette  manière  de  distinguer  les  preuves  d'avec 
les  présomptions  n'est  pas  d'une  exactitude  rigou- 
reuse. 

Et  on  arrive  ainsi  à  cette  conclusion,  qui  est  proposée 
par  notre  savant  collègue,  M.  Colmet  de  Santerre  :  «  que 
la  preuve  a  toujours  pour  base  une  déclaration  écrite  ou 
orale  de  l'homme  (acte  écrit,  témoignage,  aveu),  et  que 
la  présomption  a  pour  base  un  fait  autre  que  la  déclaration 
de  l'homme  »  (n°  326  bis). 

Cette  observation  n'est-elle  pas  trop  absolue? 

Quand  la  déclaration  de  l'homme  est  incomplète  ou 
obscure,  telle  enfin  qu'elle  ne  puisse  pas  fournir  une 
preuve  directe,  pourquoi  ne  pourrait-elle  pas  devenir 
elle-même  un  des  éléments  de  la  présomption,  qui  for- 
mera la  conviction  du  juge? 

255.  ■—  L'article  1 350,  en  plaçant  l'aveu  et  le  serment 
au  rang  des  présomptions,  semble  prêter  un  appui  à  l'ex- 
plication théorique,  que  nous  venons  d'exposer. 

L'aveu  et  le  serment,  le  serment  décisoire  surtout  ! 
mais  vraiment,  ce  sont  des  preuves,  et  même  des  plus 
directes;  c'est  bien,  en  effet,  avec  ce  caractère,  que  l'ar- 
ticle   1 3 1 6  les  présente  ;   et  le  législateur  y  a  consacré 
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deux  sections  distinctes  de  la  section,  qu'il  a  consacrée 
aux  présomptions. 

Aussi,  avons-nous  remarqué  la  contrariété  de  doctrine, 
qui  existerait  entre  ces  deux  textes,  si  on  les  prenait  à  la 
lettre,  et  qu'il  faut  préférer  la  rédaction  de  l'article  1316 
à  la  rédaction  de  l'article  1350.  (Comp.  le  tome  VI  de  ce 
Traité,  n°  217.) 

256.  —  Il  résulte  de  l'article  1349  qu'il  y  a  deux  sor- 
tes de  présomptions  : 

Les  unes,  qui  sont  l'œuvre  de  la  loi; 
Les  autres,  qui  sont  l'œuvre  du  magistrat. 
On  appelle,  généralement,  les  premières  :  présomptions 
légales  ou  de  droit; 

Et  les  secondes  :  présomptions  simples  ou  de  fait. 
De  là,  les  deux  paragraphes  de  cette  section. 

257.  —  Nous  croyons  devoir  en   intervertir  l'ordre. 
Et  nous  traiterons  d'abord  des  présomptions,  qui  ne 

sont  point  établies  par  la  loi  : 

Pour  traiter,  ensuite,  des  présomptions,  qui  sont  éta- 
blies par  la  loi  ; 

Cette  seconde  partie  du  sujet  devant  donner  lieu  à  des 
développements  plus  étendus  que  la  première. 

Si. 

DES  PRÉSOMPTIONS,  QUI  NE  SONT  POINT  ÉTABLIES  PAR  LA  LOI. 

SOMMAIRE. 

238.  —  Exposition.  —  Division. 

239.  —  o.  —  Dans  quels  cas  les  présomptions  simples  sont-elles  ad- 
missibles? —  Deux  conditions  sont  requises  :  l'une,  de  droit;  l'au- 
tre, de  fait. 

3kO.  —  1°  Il  faut  que  l'on  se  trouve  dans  un  cas  où  la  preuve  testimo- 
niale serait  admissible. 
2^1.  —  Suite. 

242.  —  Suite. 

243.  —  2°  Il  faut  que  les  présomptions  soient  graves,  précises  et  con 
cordantes. 

244.  —  Suite. 

2i5.  —  Suite.  *—  Une  seule  présomption  peut-elle  suffire? 
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246.  —  6.  —  Quelle  est  la  force  probante  des  présomptions? 

247.  —  Suite. 

248.  —  Suite. 

258.  — L'article  1353  s'exprime  ainsi: 

«  Les  présomptions,  qui  ne  sont  point  établies  par  la 
loi,  sont  abandonnées  aux  lumières  et  à  la  prudence  du 
magistrat,  qui  ne  doit  admettre  que  des  présomptions 
graves,  précises  et  concordantes,  et  dans  les  cas  seule- 
ment où  la  loi  admet  les  preuves  testimoniales,  à  moins 
que  l'acte  ne  soit  attaqué  pour  cause  de  fraude  ou  de 
dol.  » 

a.  —  Dans  quels  cas  et  sous  quelles  conditions  les 
présomptions  sont  elles  admissibles? 

6.  —  Quelle  en  est  la  force  probante  et  la  valeur? 

Tels  sont  les  points,  que  nous  allons  examiner. 

239.  —  a.  — Deux  conditions  sont  requises  par  l'ar- 
ticle 1353,  pour  que  les  présomptions  simples  soient 
admissibles  : 

L'une,  de  droit  ; 

L'autre,  de  fait. 

Il  faut; 

1°  Que  l'on  se  trouve  dans  un  cas  où  la  preuve  testi- 
moniale serait  admissible  ; 

2°  Que  les  présomptions  soient  graves,  précises  et  con- 
cordantes. 

240.  —  1°  Il  faut  d'abord  que  l'on  se  trouve  dans 
un  cas  où  la  preuve  testimoniale  serait  admissible. 

Cette  première  condition  est  facile  à  justifier:  soit  d'a- 
près le  texte  de  la  loi,  soit  d'après  son  motif  essentiel. 

Notre  texte  est  formel  ;  il  n'autorise  le  magistrat  à  ad- 
mettre les  présomptions  que  dans  les  cas  seulement  oh  la 
loi  admet  les  preuves  testimoniales.  » 

Mais  aussi,  par  cela  même,  il  l'autorise  à  admettre  les 
présomptions,  dans  tous  les  cas  où  la  loi  admet  les  preuves 
testimoniales. 

De  sorte  que  nous  devons  poser  cette  double  règle  : 

TRAITÉ  DES  OBLIGATIONS.  VII— 15 
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D'une  part,  dans  tous  les  cas  où  la  preuve  testimoniale 
est  admissible,  sont  admissibles  aussi  les  présomp- 
tions. 

D'autre  part,  corrélativement,  dans  tous  les  cas  où  la 
preuve  testimoniale  est  inadmissible,  sont  également  in- 
admissibles les  présomptions. 

L'économie  générale  de  notre  législation  civile,  en 
matière  de  preuve,  exigeait  nécessairement  qu'il  en  fût 
ainsi. 

Notre  législation  civile,  en  effet,  soumet  les  parties, 
qui  font  une  convention,  à  l'obligation  d'en  passer  un 
acte  écrit,  lorsque  l'objet  de  cette  convention  dépasse 
la  valeur  de  150  francs;  la  sanction  de  cette  obligation, 
c'est  l'impossibilité  pour  elles,  à  défaut  d'un  acte  écrit, 
d'invoquer  la  preuve  testimoniale; 

Or,  le  but  que  le  législateur  s'est  proposé  en  instituant 
ce  régime,  ne  serait  pas  atteint,  si,  en  même  temps 
qu'il  prohibait  la  preuve  testimoniale,  il  n'avait  pas  aussi 
prohibé  les  présomptions;  puisqu'il  aurait  laissé  ouverte 
une  autre  voie,  très-semblable  à  la  preuve  par  témoins, 
aux  parties,  qui  n'auraient  pas  obéi  à  l'injonction,  qu'il 
leur  faisait  de  passer  un  acte  écrit  ! 

Et  la  même  raison  explique,  en  sens  inverse,  pourquoi 
les  présomptions,  qui  sont  prohibées,  quand  la  preuve 
testimoniale  est  prohibée,  sont,  au  contraire,  permises, 
quand  la  preuve  testimoniale  est  permise.  Les  parties, 
en  effet,  n'étant  point  alors  en  faute,  le  législateur  pou- 
vait, sans  aucune  inconséquence,  admettre  ensemble  la 
preuve  testimoniale  et  les  présomptions  ;  ou  plutôt  même 
l'inconséquence  aurait  été  d'admettre  l'une  et  de  ne  point 
admettre  les  autres. 

Cette  première  condition  est,  avons-nous  dit,  de  droit, 

D'où  il  faut  conclure  qu'une  décision  judiciaire  serait 
sujette  à  cassation  : 

Si  elle  avait  admis  les  présomptions,  dans  un  cas  où  la 
preuve  testimoniale  ne  pouvait  pas  être  admise; 
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Ou  si  elle  avait  refusé  d'admettre  les  présomptions, 
dans  un  cas  où  la  preuve  testimoniale  pouvait  être  ad- 
mise (Comp.  Cass.,  I,  mai  1815,  Sirey  1815,  I,  277; 
Cass.  20  mars  1865,  Bayle-Labusse,  Dev.,  1865,  I,  208; 
Merlin,  Répert.  V°  Présomptions,  §  4,  n°I;  Toullier,  t.  V, 
n°  20-21  ;  Marcadé,  art.  1353;  Zachariae,  Aubry  et  Rau, 
t.  VI,  p.  472;  Bonnier,  n°  815-816;  Larombière,  t.  V, 
art.  1353,  n°  2). 

241.  —  Dans  quels  cas  la  preuve  testimoniale  este 
elle  admissible  ? 

Et  dans  quels  cas  inadmissible  ? 

C'est  ce  que  nous  avons  examiné,  en  traitant  de  cette 
espèce  de  preuve. 

Et  il  suffit  de  nous  reporter  aux  développements,  que 
nous  y  avons  consacrés,  pour  décider  dans  quels  cas 
les  présomptions  sont  elles-mêmes  admissibles  ou  inad- 
missibles. 

242.  —  Nous  avons  également,  dans  notre  expli- 
cation de  la  preuve  testimoniale,  fait  remarquer  l'inu- 
tilité de  ces  mots  de  l'article  1353:  à  moins  que  Vacte 
ne  soit  attaqué  pour  cause  de  fraude  ou  de  dol  (supra 
n°185). 

Mais  est-ce  que  la  preuve  testimoniale  n'est  pas  aussi 
admissible,  lorsque  l'acte  est  attaqué  pour  cause  de  fraude 
ou  de  dol? 

Assurément  oui  !  elle  est  admissible  (art.  1348). 

Et,  par  conséquent,  ces  expressions  de  notre  texte  sont 
une  redondance,  qui  n'ajoute  rien  à  la  disposition  prin- 
cipale, qu'il  décrète  ! 

243.  — 2°  Il  faut,  en  second  lieu,  que  les  présomptions 
soient  graves,  précises  et  concordantes,  et  puissent,  avec 
ces  caractères,  offrir  un  degré  suffisant  de  certitude.... 
indiciacerta  (L.  19,  Cod.  De  rei  Vindicatione). 

Mais  sur  ce  point,  le  législateur  ne  pouvait  que  s'en 
rapporter  aux  lumières  et  à  la  prudence  du  magistrat  ,• 
c'est  là,  en  effet,  une  question  dont  l'appréciation  estsu^ 
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bordonnée  à  l'infinie  variété  des  circonstances  de  chaque 
espèce. 

Aussi,  cette  appréciation  est-elle  souveraine;  et  la  déci- 
sion des  magistrats,  lors  même  qu'elle  contiendrait  une 
erreur,  ne  serait-elle,  comme  on  dit,  qu'un  mal  jugé,  qui 
ne  pourrait  donner  ouverture  à  cassation,  soit  qu'ils  aient 
admis,  soit  qu'ils  aient  rejeté,  en  fait,  les  présomptions, 
parce  qu'elles  leur  paraissaient  ou  qu'elles  ne  leur  pa- 
raissaient pas  graves,  précises  et  concordantes  (Comp. 
supra  n°  240;  Cass.,  27  avril  1830,  Dev.,  1830,  I,  186; 
Cass.,I,fév.  1832,Dev.,1832,I,139;Cass.,20déc.1832, 
Dev.,  1 833, 1, 344  ;  Cass.,  1  k janv,  1 869,  Néel, Dev.,  1 869, 
I  371;  Toullier,  t.  VI,  n°  20;  Duranton,  t.  XIII  d°  531- 
532;  Zachariae,  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  472;  Massé  et 
Vergé, t.  III,  p.  529;  Bonnier,  n°  817;  Larombière,  t.  V, 
art.  1353,  n°  7). 

244.  —  C'est  pourquoi  aucun  texte  ne  limite  le  pou- 
voir d'investigation  des  magistrats. 

Et  on  s'accorde  à  reconnaître  qu'ils  peuvent  puiser, 
même  dans  une  procédure  criminelle,  les  éléments,  qui 
sont  de  nature  à  former  leur  conviction  : 

«  Attendu  que  l'article  1353  autorise  les  tribunaux  à 
admettre  les  présomptions,  pourvu  qu'elles  soient  graves, 
précises  et  concordantes,  lorsque  la  preuve  testimoniale 
est  elle-même  admissible;  que  ces  présomptions,  dont 
l'appréciation  est  abandonnée  à  la  conscience  des  juges, 
peuvent  résulter,  pour  eux,  d'une  procédure  criminelle,  et 
qu'aucune  loi  ne  leur  interdit  d'y  puiser,  à  l'occasion  d'une 
instance  civile,  les  éléments  de  leur  conviction  »  (Rouen, 
20  lév.  1 867,  Crémieux, Dev.,  1 867, 11,215;  Comp.  Agen, 
14  janv.  1 851 , Bacqué,  Dev.,  1 851 ,  2,  781  ;  Cass.,  31  janv. 
1859,  Delporte,  Dev.,  1860,  I,  747;  Cass.  5  août  1880, 
Turbot,  Dev.  1881,  1,  52;  Bonnier,  n°  8I7  bis). 

245.  —  Il  faut  aussi,  suivant  nous,  par  le  même  mo- 
tif, décider  qu'une  seule  présomption  peut  suffire  pour 
déterminer  la  conviction  du  magistrat. 
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11  est  vrai  que,  dans  notre  ancien  Droit,  par  suite  de 
l'assimilation  de  la  preuve  par  présomptions  à  la  preuve 
par  témoins,  on  avait  proposé  de  dire  que,  de  même  qu'un 
seul  témoin  ne  suffisait  pas  :  testis  unus,  testis  nullus, 
une  seule  présomption  ne  devait  pas  non  plus  suffire,  et 
qu'il  fallait  le  concours  de  plusieurs  présomptions  pour 
faire  preuve  du  fait  allégué.  Telle  était  notamment  la  doc- 
trine de  Danty  (sur  Boiceau,  Addit.  oh.  VII,  n08  62  et 
suiv.). 

Mais,  d'abord,  en  ce  qui  concerne  l'ancien  droit ,  ou- 
tre que  l'admissibilité  des  preuves  circonstancielles,  en 
matière  civile,  n'y  était  pas,  comme  M.  Bonnier  le  remar- 
que, régie  par  des  principes  bien  certains,  la  conséquence 
de  l'assimilation,  que  nous  admettons  aussi  de  la  preuve 
par  présomptions  à  la  preuve  par  témoins,  doit  logi- 
quement nous  conduire  à  une  doctrine  contraire,  et  à 
décider  que  puisqu'un  seul  témoin  peut  suffire,  sous 
notre  Code,  une  seule  présomption  doit  pouvoir  suffire 
aussi. 

C'est  bien  là,  en  effet,  ce  qu'exige  la  raison.  Est-ce 
qu'une  seule  présomption  très-forte  ne  peut  pas  être  dé- 
cisive? Sans  doute  ;  et  bien  plus  même  parfois  que  beau- 
coup de  présomptions  réunies,  qui  pourraient  n'être  en- 
semble que  très-faibles  ! 

Et  quand  on  objecte  que  le  texte  de  l'article  1353,  en 
exigeant  des  présomptions  concordantes,  exige  ainsi  qu'il  y 
en  ait  plusieurs,  il  suffit  de  remarquer  que  cette  rédac- 
tion, qui  pourrait  bien  n'être,  dans  notre  Droit  nouveau, 
qu'un  vestige  de  l'ancien  Droit,  exprime  ce  qui  a  lieu  le 
plus  ordinairement^  dans  les  contestations  judiciaires,  où 
il  existe,  en  effet,  presque  toujours  plusieurs  présomp- 
tions, et  que  la  rédaction  du  texte  est  démonstrative  et 
non  limitative. 

Notre  article  ne  dit-il  pas  aussi:  les  preuves  testimo- 
niales, comme  il  dit:  les  présomptions. 

Or,  apparemment,  on  ne  soutiendrait  pas  qu'il  exige 
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plusieurs  preuves  testimoniales  !  (Comp.  Duvergier,  sur 
Toullier,  loc.  supra  cit.  note  a;  Marcadé,  art.  1353; 
Bonnier,  n°  817;  Zackariae,  Aubry  et  Rau,  t.  VI, 
p.  472). 

246  — b.  ~~  Les  présomptions  sont  mises,  par  l'arti- 
cle 1316,  au  rang  des  preuves  (supra  n°  238). 

Et,  par  conséquent,  elles  établissent,  en  effet,  la  preuve 
de  la  formation  ou  de  l'extinction  des  obligations,  aussi 
bien  que  les  autres  modes  de  preuve,  lorsqu'elles  sont 
admises  par  le  magistrat,  dans  les  cas  où  la  loi  les  dé- 
clare admissibles. 

C'est  ce  que  la  Constitution  de  Dioclétien,  au  Code,  ex- 
primait formellement  : 

«  Indicia  certa  non  minorent  probationis  quant  instru- 
menta,  continent  fidem (L.  19  De  rei  Vindic).  » 

Pothier,  il  est  vrai,  n'était  pas  aussi  explicite;  et  des 
termes  un  peu  vagues,  qu'il  emploie,  on  pourrait  con- 
clure qu'il  exigeait,  comme  Danty,  le  concours  de  plu- 
sieurs présomptions  pour  que  ce  mode  de  preuve  pût  dé- 
terminer la  conviction  du  juge  (n°  849). 

Mais  nous  avons  déjà  répondu  que  cette  doctrine  se- 
rait aujourd'hui  inadmissible  (supra  n°  245). 

247.  —  Que  les  présomptions  simples  puissent  être 
combattues  par  la  preuve  contraire,  cela  est  d'évi- 
dence ! 

«  La  preuve  contraire  sera  de  droit...,  dit  l'article  256 
du  Code  de  procédure,  en  ce  qui  concerne  la  preuve  tes- 
timoniale. 

Et  c'est  aussi  ce  qu'il  faut  dire,  en  ce  qui  concerne  les 
présomptions. 

Tel  est  le  droit  commun,  toutes  les  fois  qu'un  texte  n'y 
apporte  pas  de  dérogation. 

Donc,  les  présomptions  invoquées  par  l'une  des  par- 
ties, peuvent  être  combattues  par  l'autre  partie,  soit  au 
moyen  d'autres  présomptions  contraires,  soit  au  moyen 
de  toute  autre  preuve. 
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248.  —  Telle  est  la  valeur  juridique  des  présomp- 
tions. 

Quant  à  leur  valeur  morale,  les  avis  sont  partagés. 

On  peut  dire,  à  leur  désavantage,  qu'elles  constituent 
une  preuve  conjecturale  et,  par  conséquent,  toujours  plus 
ou  moins  incertaine  ! 

Quel  est  le  lien  de  relation,  qui  unit  le  fait  connu  au 
fait  inconnu,  que  l'on  recherche?  ce  lien  est-il  plus  ou 
moins  étroit,  plus  ou  moins  direct?  Voilà  une  apprécia- 
tion souvent  délicate  ;  et  la  religion  du  magistrat  peut 
y  être  égarée  par  des  indices  trompeurs.  Il  s'agit,  en  un 
mot,  d'une  de  ces  preuves,  que  l'on  a  appelées  artifi- 
cielles, et  dont  Denizart  disait  quelles  ne  sont  inventées 
quel  force  d'y  rêver!  (T.  III,  V°  Preuve,  n°  27.) 

Nous  répondrons,  toutefois,  à  l'avantage  des  présomp- 
tions sur  les  preuves  directes,  qui  résultent  des  écrits  ou 
des  témoins,  qu'on  ne  les  fait  pas,  qu'elles  se  font  elles- 
mêmes,  et  toutes  seules  !  Ce  qui  les  caractérise,  en  effet, 
précisément,  c'est  qu'elles  n'émanent  pas  de  la  déclara- 
tion de  l'homme  {supra,  n°  234)  ;  elles  naissent,  en  quel- 
que sorte,  spontanément  des  faits;  or,  dit  la  jurispru- 
dence anglaise,  les  faits  ne  mentent  pas  !  (Comp.  Bonnier, 
n°  809.) 

DES  PRÉSOMPTIONS  ÉTABLIES  PAR  LA  LOI. 

SOMMAIRE. 
249.  —  Division. 

249.  —  En  ce  qui  concerne  les  présomptions  établies 
par  la  loi,  nous  avons  à  traiter  : 

A.  En  général,  de  leurs  caractères  et  de  leurs  effets  ; 

B.  En  particulier,  de  la  présomption  légale,  qui  résulte 
de  l'autorité  de  la  chose  jugée,  dont  le  législateur  a  posé 
les  règles  dans  ce  paragraphe. 

Et  ensuite,  nous  traiterons  : 

Dans  la  Section  iv  de  ce  chapitre  :  De  V aveu  de  la  partie; 
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Et  dans  la  Section  v  :  Du  serment; 

Deux  modes  de  preuves,  dont  le  législateur,  après  les 
avoir  classés  parmi  les  présomptions,  a  posé,  au  con- 
traire, les  règles  dans  des  Sections  distinctes  de  la  Sec- 
tion :  Des  présomptions. 

A 

DES  PRÉSOMPTIONS  LÉGALES;  ET  DE  LEURS  EFFETS  EN  GÉNÉRAL. 

SOMMAIRE. 

250.  —  Définition  des  présomptions  légales.  —  Exemple.  —  Explication. 

251.  —  Suite. 

252.  —  Suite. 

253.  —  Suite. 

254.  —  Suite. 

255.  —  Suite. 

256.  —  Suite. 

257.  —  Suite.  —  Division. 

258.  —  a.  —  Quelle  est  la  preuve,  qui  résulte  d'une  présomption  lé- 
gale. 

259.  —  Suite. 

260.  —  Suite. 

261.  —  b.  La  preuve,  qui  résulte  d'une  présomption  légale,  peut-elle 
être  combattue  par  la  preuve  contraire? 

262.  —  Suite. 

263.  —  Suite. 

264.  —  Suite. 

265.  —  Quelles  présomptions  sont  absolues?  —  Et  quels  caractères 
distinguent  les  présomptions  absolues  d'avec  les  présomptions 
simples? 

266.  —  Suite. 

267.  —  Suite. 

268.  —  Suite. 

269.  —  Suite. 

270.  —  Suite. 

271.  —  Suite. 

272.  —  Suite. 

273.  —  Suite. 

274.  —  Suite. 

275.  —  Quel  est  le  sens  de  cette  formule  finale  de  l'article  1352  : 
«  ....  et  sauf  ce  qui  sera  dit  sur  le  serment  et  l'aveu  judiciaires?  — 
Deux  interprétations  sont  en  présence  : 

276.  —  I.  —  D'après  la  première  interprétation,  les  expressions  finales 
de  l'article  1352  ne  renferment  qu'un  simple  renvoi  aux  sections  sui- 
vantes, dans  lesquelles  le  Législateur  s'occupe  de  l'aveu  et  du  ser- 
ment; et  elles  ne  sont  pas  dispositives. 

277.  -—  II.  —  D'après  la  seconde  interprétation,  les  expressions  finales 
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de  l'article  1352  ajoutent  une  seconde  réserve  à  celle  qui  précède; 
c'est-à-dire  que,  dans  le  cas  même  où  la  loi  n'a  pas  réservé  la  preuve 
contraire  contre  une  présomption  absolue,  cette  présomption  peut 
néanmoins  être  combattue  par  l'aveu  et  le  serment,  à  l'exclusion  de 
tous  les  autres  modes  de  preuve. 
278.  —  Suite. 

2SO.  —  Aux  termes  de  l'article  1350  : 

«  La  présomption  légale  est  celle  qui  est  attachée  par 
une  loi  spéciale  à  certains  actes  ou  à  certains  faits.  Tels 
sont  : 

1°  Les  actes,  que  la  loi  déclare  nuls  comme  présumés 
faits  en  fraude  de  ses  dispositions,  d'après  leur  seule  qua- 
lité; 

2°  Les  cas,  dans  lesquels  la  loi  déclare  la  propriété  ou 
la  libération  résulter  de  certaines  circonstances  détermi- 
nées; 

3°  L'autorité,  que  la  loi  attribue  à  la  chose  jugée; 

4°  La  force  que  la  loi  attache  à  l'aveu  de  la  partie  ou 
à  son  serment.   » 

Deux  considérations  également  puissantes  expliquent 
et  justifient  le  système  des  présomptions  légales. 

D'abord,  à  la  différence  des  présomptions  de  fait,  qui 
sont  fondées  sur  des  circonstances  variables  et  diverses 
à  l'infini,  les  présomptions  de  droit  sont,  au  contraire,  fon- 
dées sur  des  circonstances,  qui  offrent,  en  général,  dans 
toutes  les  applications  où  elles  se  produisent,  le  même 
caractère,  les  mêmes  symptômes,  et  dont  les  indices 
acquièrent,  dans  cette  uniformité  même,  pour  ainsi  dire, 
permanente,  un  tel  degré  de  vraisemblance,  que  le  légis- 
lateur a  pu  les  élèvera  la  hauteur  d'une  certitude  morale. 

Par  suite,  ces  présomptions  ont,  au  double  point  de 
vue  de  l'intérêt  privé  et  de  l'intérêt  public,  le  très-salutaire 
avantage  de  couper  court  à  une  foule  de  contestations 
judiciaires,  qui,  après  de  longues  et  dispendieuses  in- 
structions, auraient  presque  toujours  abouti  à  une  consé- 
quence semblable  à  celle  que  le  législateur  consacre  à 
priori. 
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Ajoutons  que,  parmi  les  présomptions  légales,  il  en  est 
quelques-unes,  qui  sont  commandées  par  un  intérêt  so- 
cial de  premier  ordre  :  —  soit  comme  des  sanctions  né- 
cessaires des  dispositions  prohibitives  de  la  loi,  telles 
que  les  incapacités  de  disposer  ou  de  recevoir  à  titre  gra- 
tuit; —  soit  comme  des  garanties  indispensables  de  la 
sécurité  des  propriétés  et  du  repos  des  familles,  telle  que 
l'autorité  de  la  chose  jugée. 

Aussi,  le  système  des  présomptions  légales  se  re- 
trouve-t-il  dans  toutes  les  législations,  si  haut  que  l'on 
remonte  dans  l'histoire  du  droit  privé;  plus  ou  moins 
bien  constitué  sans  doute,  mais  fondé  toujours  sur  les 
mômes  bases. 

251.  —  Qu'il  n'appartienne  qu'au  législateur  de 
créer  une  présomption  légale,  est-ce  la  peine  de  le  dire? 

Ce  qu'il  faut  remarquer  seulement,  c'est  que,  par 
cela  même,  la  présomption  légale  ne  saurait  être  éten- 
due au  delà  des  termes  précis  dans  lesquels  la  loi  réta- 
blit. Il  est  clair,  en  effet,  que  l'étendre  au  delà  de  sa 
limite,  ce  serait  aussi  la  créer  dans  une  certaine  mesure. 
Nous  avons  fourni  plusieurs  exemples  de  cette  règle,  no- 
tamment en  ce  qui  concerne  les  présomptions  de  survie, 
que  les  articles  720  à  722  établissent.  (Gomp.  notre 
Traité  des  Successions,  t.  I,  n°  11 1 .) 

252.  —  L'article  1350  dispose  que  la  présomption 
légale  est  celle  qui  est  attachée,  par  une  loi  spéciale,  à 
certains  actes  ou  à  certains  faits. 

Cette  rédaction  est  à  noter  ! 

Pothier  était  moins  net ,  lorsqu'il  écrivait  que  : 

«  Les  présomptions  de  droit  sont  établies  sur  quelque 

loi,  ou  par  argument  de  quelque  loi  ou  texte  de  droit » 

(n°  843.) 

C'est  que,  autrefois,  non -seulement  dans  les  pays 
de  droit  écrit,  mais  aussi  dans  les  pays  coutumiers, 
les  présomptions  légales  pouvaient  être  puisées,  par  in- 
terprétation, dans  les  textes  romains,  aussi  bien  que  dans 
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les  articles  des  coutumes  et  dans  les  arrêts  des  Parle- 
ments; d'où  résultait,  en  cette  matière,  beaucoup  d'in- 
certitude et  d'arbitraire. 

On  ne  saurait  douter  que  la  formule  précise  du  texte 
nouveau  a  eu  pour  but  de  mettre  fin  à  ce  régime. 

253.  — -  M.  Bonnier  remarque  : 

«  Qu'il  ne  faut  pas  imaginer  qu'aucune  présomption 
légale  ne  puisse  être  établie  sans  une  loi  spéciale.  Cela  est 
vrai,  dit-il,  pour  les  présomptions  absolues,  celles  qui 
n'admettent  point  la  preuve  contraire.  Mais  les  présomp- 
tions légales  du  premier  degré,  qui  admettent  cette  preuve, 
peuvent  fort  bien  ressortir  de  l'ensemble  des  dispositions 
de  la  loi.  Ainsi  il  est  bien  constant  que  le  possesseur  d'un 
immeuble  en  est  réputé  propriétaire,  bien  que  cela  ne 
résulte  expressément  d'aucun  article  de  nos  Codes.  » 
(N°  837.) 

Cette  observation  ne  manque  pas  de  vérité. 

Et,  toutefois,  il  faut  prendre  garde  de  confondre  les 
présomptions  proprement  dites,  qui  sont  des  consé- 
quences que  la  loi  tire  d'un  fait  connu  à  un  fait  inconnu, 
avec  les  conséquences  que  la  doctrine  et  la  jurisprudence 
tirent  logiquement  d'un  principe  posé  par  la  loi. 

Et,  pour  conserver  l'exemple,  que  cite  notre  savant 
collègue,  aux  termes  de  l'article  544,  la  propriété  est 
le  droit  de  jouir  et  disposer  des  choses  de  la  manière 
la  plus  absolue.  Or,  quelle  en  est  Tune  des  consé- 
quences? C'est  que  le  droit  de  posséder  appartenant  au 
propriétaire,  il  est  logique  d'en  conclure,  jusqu'à  preuve 
contraire,  que  celui  qui  a  la  possession  d'un  immeuble, 
en  a  aussi  la  propriété. 

254.  —  Pareillement,  il  est  des  dispositions  législa- 
tives, qui  ne  constituent  pas  des  présomptions  proprement 
dites,  bien  qu'elles  puissent  en  avoir  l'apparence. 

Est-ce,  par  exemple,  une  présomption  légale,  la  dispo- 
sition par  laquelle  la  loi  déclare  les  mineurs  et  les  interdits 
incapables  de  contracter,  et  soumet  à  une  action  en  nullité 
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ou  en  rescision  les  conventions  qu'ils  auraient  faites? 
(Art.  1125,  1304,1305.) 

Non!  dans  la  rigueur  logique  de  cette  classification, 

C'est  une  loi  d'incapacité  personnelle,  fondée  sur  ce 
motif  que  les  mineurs,  par  suite  de  l'inexpérience  de  leur 
âge,  et  les  interdits,  par  suite  du  dérangement  de  leurs 
facultés,  n'ont  pas  l'intelligence  nécessaire  pour  con- 
tracter. 

Mais  les  motifs,  sur  lesquels  une  disposition  de  loi  est 
fondée,  ne  lui  impriment  point,  par  cela  même,  le  carac- 
tère d'une  présomption.  Autrement,  toutes  les  disposi- 
tions législatives  revêtiraient  ce  caractère  ! 

Ce  qui  caractérise  donc  spécialement  la  présomption 
légale,  c'est  qu'elle  est  une  conséquence  déduite  par  la 
loi  d'un  fait  déterminé,  qui  est  connu,  à  un  autre  fait 
inconnu.  (Comp.  Larombière,  t.  V,  art.  1350,  n°8.) 

255.  —  L'article  1350  cite  comme  exemples  des  actes 
ou  des  faits,  auxquels  une  présomption  légale  est  atta- 
chée : 

1  °  Les  actes,  que  la  loi  déclare  nuls,  comme  faits  en 
fraude  de  ses  dispositions,  d'après  leur  seule  qualité. 

Et  alors,  la  présomption  est  fondée  :  —  soit  sur  la  qualité 
de  la  personne,  qui  a  fait  l'acte,  comme  lorsqu'il  s'agit 
d'un  acte  translatif  de  propriété  à  titre  gratuit  fait  par  le 
failli  dans  les  dix  jours  qui  précèdent  la  cessation  de 
payement  (art.  446  Code  de  comm.); — soit  sur  la  qualité 
de  la  personne  en  faveur  de  laquelle  l'acte  a  été  fait, 
comme  lorsqu'il  s'agit  d'une  donation  faite  aux  parents 
les  plus  proches  d'un  incapable  (art.  911  et  11 00);  —  soit 
tout  à  la  fois  sur  la  qualité  de  la  personne  et  sur  la  nature 
de  l'acte,  comme  lorsqu'il  s'agit  d'une  aliénation  à  fonds 
perdu  faite  à  un  successible  en  ligne  directe  (art.  918); 

2°  Les  actes,  dans  lesquels  la  loi  déclare  la  propriété 
ou  la  libération  résulter  de  certaines  circonstances  déter- 
minées. 

Telle  est  la  prescription,  qui  est  «  un  moyen  d'acquérir 
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ou  de  se  libérer  par  un  certain  laps  de  temps  et  dans 
les  conditions  déterminées  par  la  loi.  »  (Art.  2219.) 

3°  L'autorité,  que  la  loi  attribue  à  la  chose  jugée; 

4°  La  force  que  la  loi  attache  à  l'aveu  de  la  partie  et  au 
serment.  (Comp.  Supra,  n°  249.) 

256.  — Ce  ne  sont  là,  disons-nous,  que  des  exemples; 
l'article  1350  n'est  pas  limitatif. 

Des  présomptions  légales!  il  y  en  a  partout  dans  nos 
Codes,  et  particulièrement  dans  le  Code  Napoléon.  L'énu- 
mération,  que  nous  pourrions  en  faire,  outre  qu'elle  se- 
rait ici  un  hors-d'œuvre,  risquerait  fort  d'être  incom- 
plète. Il  suffit  donc  de  traiter  de  chacune  d'elles  succes- 
sivement, dans  les  différentes  matières,  où  le  législateur 
les  a  placées.  (Comp.  art.  1,  312,  314-315,  553,  653, 
666,  670,  720-722,  847-849,  1282,  1283,  1402,  1908, 
2230,  2231,  2234,  2268,  2279.) 

257.  —  Nous  devons  seulement  exposer,  à  cette  place, 
les  principes  généraux,  qui  les  gouvernent. 

Et  à  ce  point  de  vue,  deux  questions  nous  restent  à 
résoudre,  savoir  : 

a. —  Quelle  est  la  preuve,  qui  résulte  d'une  présomp- 
tion légale? 

b.  —  La  preuve,  qui  en  résulte,  peut-elle  être  com- 
battue par  la  preuve  contraire  ? 

238  a.  —  La  première  question  est  résolue  en  ces 
termes,  par  l'article  1352  : 

a  La  présomption  légale  dispense  de  toute  preuve 
«  celui  au  profit  duquel  elle  existe.  » 

C'est  en  cela  qu'elle  consiste,  en  effet,  essentielle- 
ment. 

Le  fait,  qu'elle  présume,  est  considéré  comme  certain, 
sans  qu'il  soit  besoin  d'en  faire  la  preuve,  dit  Pothier; 
(n°  840);  cette  preuve  est  faite  par  la  loi;  d'où  vient 
précisément  ce  nom  de  présomption  prx...  sumpta... 
d'avance,  id  est,  suivant  l'explication  d'Alciat,  antequam 
aliunde  probetur. 
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De  sorte  que  celui  qui  peut  invoquer  une  présomption 
légale,  effectivement  est  dispensé  de  toute  preuve.  (Comp. 
le' t.  VI  de  ce  Traité,  n°  195.) 

259.  —  Une  faut  pas,  toutefois,  prendre  ces  expres- 
sions trop  à  la  lettre. 

Que  la  partie,  qui  invoque  une  présomption  légale, 
soit  dispensée  d'en  prouver,  en  droit,  le  mérite,  cela  est 
de  toute  évidence  ! 

Mais  il  n'est  pas  moins  évident  qu'elle  est  tenue  de 
prouver,  en  fait,  qu'elle  se  trouve  dans  le  cas  prévu  par 
la  loi,  et  qu'elle  réunit  les  conditions  requises  pour  que 
la  présomption  soit  applicable.  Ceci  n'est  que  le  droit 
commun;  l'article  1 350  n'y  déroge  en  aucune  manière; 
et  il  n'y  pouvait  pas,  en  effet,  raisonnablement  déroger. 
(Ar.  1315). 

Je  vous  oppose  la  prescription  de  trente  ans.  —  Qui 
donc,  si  ce  n'est  moi,  devra  prouver  que  les  trente  ans 
sont  accomplis  ? 

Je  vous  oppose  l'autorité  de  la  chose  jugée.  —  N'est- 
ce  pas  à  moi  de  prouver  que  les  conditions  requises  par 
l'article  1351,  pour  qu'il  y  ait  chose  jugée,  se  rencon- 
trent dans  l'espèce? 

De  même  réciproquement,  la  partie  à  laquelle  son 
adversaire  oppose  une  présomption  légale,  est  toujours 
recevable  à  prouver  qu'il  ne  se  trouve  pas,  en  fait,  dans 
les  conditions  requises  pour  que  cette  présomption  soit 
applicable;  toujours,  disons-nous,  soit  que  la  présomp- 
tion invoquée  admette  la  preuve  contraire,  soit  qu'elle 
ne  l'admette  pas.  Je  puis  donc  prouver  aussi,  quand 
vous  invoquez  contre  moi  la  prescription  de  trente  ans, 
que  les  trente  ans  ne  sont  pas  accomplis;  et  quand  vous 
invoquez  l'autorité  de  la  chose  jugée,  que  vous  n'êtes 
pas  dans  les  conditions  requises,  à  cet  effet,  par  l'article 
1351. 

Alciat  en  concluait  qu'il  y  avait  là  une  preuve  indirecte 
contre  les  présomptions  légales,  qui  n'admettent  pas  te 
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preuve  directe.  (Tract,  de  prtesumptionibus ,  part.  11^ 
nos  11-12.) 

Et  Toullier  approuve  cette  explication,   (t.  V,  n°  57.) 

Mais  la  confusion  nous  paraît  ici  manifeste. 

Non!  celui  qui  demande  seulement  à  prouver  que 
la  présomption  légale,  qui  est  invoquée  contre  lui,  n'est 
pas  applicable  en  fait,  n'entreprend,  contre  cette  pré- 
somption elle-même,  aucune  preuve,  pas  plus  indirecte- 
ment que  directement. 

Comment  est-il  possible  de  dire  qu'il  combat  la  pré- 
somption légale  invoquée  contre  lui,  quand,  précisément, 
ilnie  que  cette  présomption  soit  applicable  dans  l'espèce? 
(Comp.  Zacharise,  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  330;  Bonnier 
n°  840,  Larombière,  t.  V,  art.  1352,  n°  2.) 

260»  —  Et  cette  preuve  :  que  la  présomption  invo- 
quée n'est  pas  applicable,  peut  être  faite  par  tous  les 
modes  de  preuves,  que  la  loi  admet. 

Tel  est  encore  le  droit  commun. 

Par  tous  les  modes  de  preuves,  disons-nous,  même  par 
témoins  et  par  présomptions,  dans  les  cas,  bien  entendu, 
où  la  preuve  par  témoins  ou  par  présomptions  est  admis- 
sible. (Comp.  Bonnier  ti°84l.). 

261  —  b.  La  preuve,  qui  résulte  d'une  présomption 
légale,  peut-elle  être  combattue  par  la  preuve  contraire? 

C'est  notre  seconde  question;  et  non  la  moins  difficile  ! 
(Supra.,  n°257.) 

On  a,  de  tout  temps,  distingué  deux  sortes  de  pré- 
somptions légales  : 

Les  unes,  qui  admettent  la  preuve  contraire; 

Les  autres,  qui  ne  l'admettent  pas. 

Pour  représenter  cette  distinction,  les  auteurs  ont  em- 
ployé, vers  le  seizième  siècle,  des  formules  d'une  latinité 
assez  peu  élégante,  qui  sont  pourtant  devenues  classiques 
et  se  retrouvent,  en  effet,  dans  nos  livres  modernes,  et 
même  aussi  dans  les  arrêts  des  cours  souveraines.  (Comp., 
Cass.,  13  janvier  1875,  Baudet,  Dev,,  1875-1-244.) 
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Toutes  les  présomptions  légales  sont  évidemment  de 
droit  ....juris. 

Mais,  entre  les  présomptions  de  droit,  dit  Pothier,  il  y 
en  a  qui  sont  présomptions  juris  et  de  jure;  et  les  autres 
sont  simplement  présomptions  juris  (n°S40). 

Et  pourquoi  ces  mots  :  juris  et  de  jure? 

Menochius  répondait  : 

«  juris,  quia  a  lege  introducta  est,  et  de  jure,  quia 

super  tali  praesumptione  lex  inducit  firmum  jus,  et 
habet  eam  pro  veritate  »  {Tract,  de  Prœsumpt,  lib.  1 ,  9, 3). 

262.  —  Quelles  présomptions  étaient,  dans  notre  an- 
cien droit,  juris  tantum  ? 

Quelles  présomptions  étaient  juris  et  de  jure  ? 

C'est  un  point  qui  paraît  y  avoir  toujours  été  incer- 
tain; Pothier,  notamment,  s'exprime  dans  des  termes 
vagues,  d'où  il  serait  impossible  de  déduire  un  critérium, 
pour  distinguer   les  unes  d'avec  les  autres. 

263.  —  Telle  est  la  question,  qui  est  résolue  par  le 
second  alinéa  de  l'article  1 352  : 

«  Nulle  preuve  n'est  admise  contre  la  présomption  de 
a  la  loi,  lorsque,  sur  le  fondement  de  cette  présomption, 
«  elle  annule  certains  actes  ou  dénie  l'action  en  justice, 
«  à  moins  qu'elle  n'ait  réservé  la  preuve  contraire,  et 
«  sauf  ce  qui  sera  dit  sur  le  serment  et  l'aveu  judi- 
«  ciaires.  » 

Cet  article,  par  lequel  le  législataur  de  1 804  a  voulu 
sans  doute  mettre  un  terme  aux  incertitudes  de  l'ancien 
droit,  n'a  pas,  il  faut  bien  le  reconnaître,  atteint  le  but 
qu'il  se  proposait.  La  rédaction  en  est  si  obscure  qu'elle 
a  soulevé  l'une  des  difficultés  d'interprétation  les  plus 
graves  de  notre  droit  nouveau  ! 

264.  —  Trois  dispositions  en  résultent  : 

a.  —  La  première  détermine  la  règle,  le  critérium, 
avons-nous  dit,  d'après  lequel  on  doit  distinguer  les  pré- 
somptions simples,  qui  admettent  la  preuve  contraire, 
d'avec  les  présomptions  absolues,  qui  ne  l'admettent  pas; 
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b.  —  La  seconde  décide  que  les  présomptions  abso- 
lues elles-mêmes  admettent  la  preuve  contraire,  lorsque 
la  loi  l'a  réservée; 

c.  —  Enfin,  la  troisième  édicté  aussi,  en  ce  qui  con- 
cerne l'aveu  et  le  serment,  une  réserve,  dont  nous 
aurons  à  fournir  l'explication. 

265.  —  a.  Quelles  présomptions  sont  absolues?  et 
quels  caractères  distinguent  les  présomptions  absolues 
des  présomptions  simples  ? 

Notre  texte  répond  que  la  présomption  de  la  loi  est 
absolue  : 

«  Lorsque,  sur  le  fondement  de  cette  présomption,  elle 
annule  certains  actes  ou  dénie  l'action  en  justice.  » 

C'est  ainsi  que,  dans  les  articles  911  et  1099,  la  loi 
annule  certaines  donations  comme  faites  au  profit  d'un 
incapable  sous  la  forme  d'un  contrat  à  titre  onéreux, 
ou  sous  le  nom  de  personnes  interposées.  (Comp.  aussi 
art.  446  du  Code  de  comm.;  supra,  n°  255.) 

Et  elle  dénie  l'action  en  justice  dans  les  articles  2219  et 
suivants,  qui  instituent  la  prescription  à  l'effet  d'acquérir 
et  de  se  libérer,  comme  dans  les  articles  1282  et  1283, 
qui  établissent  une  présomption  de  remise  de  la  dette. 

Dans  ces  cas,  la  présomption  est  absolue. 

Et,  au  contraire,  dans  tous  les  cas  où  la  présomption 
de  la  loi  n'a  pas  l'un  ou  l'autre  de  ces  caractères,  elle 
est  simple. 

De  sorte  que  les  présomptions  simples  se  trouvent 
elles-mêmes  définies  par  l'article  1 352,  pour  ainsi  dire, 
forma  negandi. 

266.  —  On  doit  donc  considérer  comme  absolue 
toute  présomption,  qui  a  pour  effet  direct  et  immédiat, 
soit  d'annuler  un  acte,  soit  de  dénier  l'action  en  justice. 

M.  Larombière  remarque  que  toutes  les  présomptions 
finalement  aboutissent  à  l'un  ou  à  l'autre  de  ces  résul- 
tats, et  que,  à  les  considérer  dans  leurs  dernières  con- 
séquences, on  en  viendrait  à  n'avoir  jamais  de  présomp- 
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tions  simples  et  à  ne  trouver  partout  que  des  présomp- 
tions absolues  (t.  V,  art.  1352,  n°  6). 

Mais,  précisément,  ce  qui  distingue  les  présomptions 
absolues  des  présomptions  simples,  c'est  que  les  pre- 
mières vont  directement  et  immédiatement  à  ce  résultat, 
qu'elles  se  proposent  d'obtenir  :  l'annulation  d'un  acte 
ou  la  dénégation  de  l'action  en  justice  ; 

Tandis  que  les  secondes  n'ont  pas  directement  pour 
but  ce  résultat  immédiat,  quoiqu'elles  puissent  indirec- 
tement y  aboutir. 

L'article  2234,  par  exemple,  dispose  que  :  «  Le  posses- 
«  seur  actuel,  qui  prouve  avoir  possédé  anciennement, 
«  est  présumé  avoir  possédé  dans  le  temps  intermédiaire, 
«  sauf  la  preuve  contraire.  » 

Est-ce  une  présomption  absolue? 

Non  !  il  n'y  a  là  qu'une  présomption  simple  ;  car  ni 
l'un  ni  l'autre  des  caractères,  qui  distinguent  cette  espèce 
de  présomption,  ne  s'y  rencontre;  elle  n'annule  pas  un 
acte;  elle  ne  dénie  pas  l'action  en  justice. 

Elle  peut  être,  il  est  vrai,  un  acheminement  à  la  pre- 
scription, qui  sera  une  prescription  absolue. 

Mais  tel  n'est  pas  son  effet,  à  elle-même;  et  ce  n'est 
pas  en  cela  qu'elle  consiste. 

Aussi,  nous  aurions  décidé  qu'elle  devait  admettre  la 
preuve  contraire,  lors  même  que  l'article  2234  ne  l'aurait 
pas  réservée. 

267.  —  C'est  que,  en  effet,  il  est  de  la  nature  des 
présomptions  simples  d'admettre  la  preuve  contraire. 

Il  résulte  de  l'article  1352  que,  si  nulle  preuve  con- 
traire n'est  admise  contre  la  présomption  de  la  loi,  c'est 
seulement  lorsqu'elle  est  absolue  (infra,  n°269); 

Donc,  lorsqu'elle  est  simple,  cette  prohibition  de  la 
preuve  contraire  n'existe  pas. 

Et  si  elle  n'existe  pas,  il  n'est  pas  nécessaire  qu'elle 
soit  levée  par  un  texte  spécial. 

Le  législateur  l'a  fait  ainsi  quelquefois. 
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Mais  c'est  là  une  précaution  surabondante,  d'où  il  ne 
faut  pas  déduire  une  conclusion,  qui  serait  contraire  au 
texte  formel  de  l'article  1 352  et  à  toute  la  théorie  de  la 
loi. 

Cette  solution  d'ailleurs  est  conforme  à  la  raison  et  à 
l'équité. 

Les  présomptions  ne  sont  généralement  que  des  con- 
jectures plus  ou  moins  vraisemblables. 

Or,  il  est  raisonnable  et  équitable,  à  moins  qu'un  in- 
térêt social  consacré  par  le  législateur  ne  s'y  oppose, 
qu'elles  cèdent  à  la  preuve  contraire  et  à  la  démonstra- 
tion de  la  vérité. 

268.  —  Et  non-seulement,  les  présomptions  simples 
peuvent  être  combattues  par  la  preuve  contraire. 

Il  faut  ajouter  que  cette  preuve  contraire  peut  être 
fournie,  en  général,  par  tous  les  moyens,  non-seulement 
par  la  preuve  littérale,  mais  aussi  par  la  preuve  testi- 
moniale et  par  les  présomptions,  dans  les  cas  où  ces  sortes 
de  preuves  sont  admissibles. 

Nous  sommes  alors,  en  effet,  sous  l'empire  du  droit 
commun,  lorsque  la  loi  n'y  a  pas  dérogé  par  un  texte 
spécial.  (Comp.  supra  n°  247  et  infra  n°  272;  Larom- 
bière,  t.  V,  art.  1352,  n°8.) 

269.  —  b.  L'article  1352  dispose,  en  second  lieu, 
que  la  preuve  contraire  peut  être  admise  même  contre 
une  présomption  absolue,  lorsque  la  loi  l'a  réservée. 

Mais  comment  donc  !  voici  une  présomption  légale, 
qui  annule  un  acte  ou  qui  dénie  l'action  en  justice; 
et,  en  même  temps  que  la  loi  dispose  que  nulle  preuve 
n'est  admise  contre  cette  présomption,  elle  dispose 
qu'elle  réservera  néanmoins  la  preuve  contraire. 

Cette  formule  a  vraiment  quelque  chose  d'étrange  et  de 
contradictoire. 

Aussi,  s'est-on  demandé  si  ces  mots  :  à  moins  quelle 
riait  réservé  la  preuve  contraire,  ne  se  rapportaient  pas 
seulement  aux  présomptions  simples. 
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Mais  cette  interprétation  n'est  pas  possible. 

Un  texte  de  loi,  comme  une  clause  de  convention,  doit 
être  entendu  dans  le  sens  qui  lui  donne  un  effet,  plutôt 
que  dans  le  sens  qui  le  rendrait  inutile  ;  or,  ces  expres- 
sions de  l'article  1352  seraient  dénuées  d'effet,  si  on  les 
appliquait  aux  présomptions  simples,  puisque  ces  pré- 
somptions admettent  la  preuve  contraire,  lors  même  que 
la  loi  ne  l'a  pas  réservée  ;  donc,  elles  ne  peuvent  avoir 
en  vue  que  les  présomptions  absolues. 

Et  c'est  bien  là  ce  que  démontre  aussi  la  construc- 
tion grammaticale  de  la  phrase. 

D'où  il  suit  qu'il  existe,  dans  la  théorie  des  présomp- 
tions légales,  trois  gradations    : 

1°  Les  présomptions  simples,  premier  degré,  qui 
admettent  la  preuve  contraire,  lors  même  que  la  loi  ne 
l'a  pas  réservée  ; 

2°  Les  présomptions  absolues,  second  degré,  qui  ad- 
mettent la  preuve  contraire,  lorsque  la  loi  l'a  réservée; 

3°  Les  présomptions  absolues,  troisième  degré,  contre 
lesquelles  la  loi  n'a  pas  réservé  la  preuve  contraire. 

2  70.  —  Quelles  sont  donc  ces  présomptions  du  second 
degré,  présomptions  absolues,  contre  lesquelles  néan- 
moins la  preuve  est  admissible,  parce  aue  la  loi  Ta  ré- 
servée ? 

Il  est  facile  d'en  trouver  des  exemples  dans  celles  des 
présomptions,  par  lesquelles  la  loi  dénie  l'action  en  jus- 
tice. 

Mais  pourtant,  comment  cela  est-il  possible?  Puisque 
la  loi  dénie  l'action  en  justice,  c'est  qu'elle  ne  veut  pas 
même  qu'il  y  ait  un  procès;  c'est  qu'elle  ferme  l'accès 
du  Prétoire  ;  or,  s'il  en  est  ainsi,  comment  comprendre 
qu'elle  admette  une  preuve  à  laquelle,  précisément,  elle 
ne  permet  pas    de  se   produire  ! 

La  réponse  est  que  cette  formule,  si  énergique  en  ap- 
parence :  la  loi  dénie  l'action  en  justice,  n'a  pas  le  sens 
absolu,  que  l'on  pourrait  croire.  Ce  qu'elle  signifie  seule- 
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ment,  c'est  que  la  loi  accorde  à  la  partie,  en  faveur  de  la- 
quelle la  présomption  absolue  milite,  une  exception,  pour 
rendre  inefficace  l'action,  qui  serait  intentée  contre  elle. 

La  prescription  trentenaire,  par  exemple,  repose  sur 
une  présomption  légale  absolue,  et  même  sur  une  pré- 
somption du  troisième  degré,  contre  laquelle  la  loi  n'a 
pas  réservé  la  preuve  contraire.  Doit-on  en  conclure 
qu'elle  s'oppose  absolument  à  ce  que  l'action  en  justice 
soit  formée?  évidemment  non,  puisqu'il  faut  que  la 
prescription  soit  opposée  par  la  partie,  contre  laquelle 
l'action  est  formée,  et  que  les  juges  ne  peuvent  pas  la 
suppléer  d'office  (art.  2223,  2224). 

Or,  ce  qui  est  vrai  de  la  prescription  trentenaire,  l'est 
également  des  autres  présomptions  absolues,  contre  les- 
quelles la  loi  a  réservé  la  preuve  contraire. 

Telles  sont  les  prescriptions  particulières  édictées  par 
les  articles  2271,  2272  et  2273-2274,  auxquels  l'ar- 
ticle 2275  ajoute  cette  réserve  : 

«  Néanmoins,  ceux  auxquels  ces  prescriptions  seront 
opposées  peuvent  déférer  le  serment  à  ceux  qui  les  oppo- 
sent sur  la  question  de  savoir  si  la  chose  a  été  réellement 
payée.  »  (Comp.  art.  189  du  Code  de  commerce. 

Telle  est  aussi  la  présomption  de  remise  de  la  dette, 
qui  résulte  de  la  restitution  faite  par  le  créancier  au  dé- 
biteur de  la  grosse  du  titre,  et  à  laquelle  l'article  1283 
ajoute  cette  réserve  :  sans  préjudice  de  la  preuve  contraire. 
(Comp.  le  tome  V  de  ce  Traité,  n°398.) 

271.  —  Mais  il  est,  au  contraire,  fort  difficile  de  trou- 
ver des  exemples  de  présomptions  absolues  par  lesquelles 
la  loi,  en  annulant  un  certain  acte,  ait  néanmoins  réservé 
la  preuve  contraire. 

Où  sont-elles  donc? 

Ni  Toullier,  ni  Duranton,  ni  les  autres  interprètes  de 
notre  Code,  n'ont  réussi  à  les  découvrir. 

Et  l'un  des  plus  récents  et  des  meilleurs,  M.  Bonnier, 
à  son  tour,  écrit  que  «  la  restriction  de  l'article  1352  doit 
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être  considérée  comme  une  réserve  pour  l'avenir,  et  non 
comme  un  renvoi  à  des  textes  positifs  »  (n°  845). 

Que  telle  ait  été  la  pensée  du  législateur,  cela  paraît 
certes  peu  vraisemblable  ! 

Ce  qui  est  certain,  c'est  que  cette  restriction  de  notre 
texte  n'offre  pas  le  même  intérêt  en  ce  qui  concerne  les 
présomptions,  qui  annulent  certains  actes,  qu'en  ce  qui 
concerne  les  présomptions,  qui  dénient  l'action  en  justice. 

N'en  trouve-ton  pas  pourtant  un  exemple  dans  l'arti- 
cle 1 325,  par  lequel,  après  avoir  déclaré  nul  l'acte  sous 
seing  privé  qui  contient  une  convention  synallagmatique, 
lorsqu'il  n'a  pas  été  fait  double,  ou  ne  porte  pas  la  men- 
tion fait  double,  la  loi  réserve  la  preuve  contraire  résul- 
tant de  l'exécution  de  la  convention? 

C'est  ce  que  nous  avons  entrepris  d'établir.  (Comp.  le 
tome  VI  de  ce  Traité,  n°  398.) 

272.  —  La  preuve  contraire  à  la  présomption  légale 
absolue  peut  être  fournie  par  tous  les  moyens,  suivant  le 
droit  commun.  (Comp.  supra,  n°  268.) 

•  Cette  proposition  est  certaine,  lorsque  laloi,  en  réservant 
la  preuve  contraire,  n'a  pas  indiqué  un  mode  spécial  de 
preuve  par  lequel  la  présomption  pourrait  être  combattue. 

273.  —  Mais  en  est-il  de  même  dans  le  cas  où  la  loi, 
en  réservant  la  preuve  contraire,  indique  un  mode  de 
preuve  déterminé? 

Comme  dans  le  cas  de  l'article  2275,  qui  n'admet  que 
la  délation  du  serment; 

Comme  dans  le  cas  de  l'article  1 89  du  Code  de  com- 
merce, qui  n'admet  que  la  preuve  résultant  d'une  con- 
damnation, d'une  reconnaissance  par  acte  séparé,  ou  de 
la  délation  du  serment. 

Nous  ne  le  pensons  pas;  et,  à  notre  avis,  la  présomp- 
tion légale  ne  peut  être  alors  combattue  que  par  ce  seul 
mode  de  preuve. 

La  règle,  c'est  que  nulle  preuve  riest  admise  contre 
une  présomption  absolue  ;  et  ce  n'est  que  par  une  excep- 
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tion,  que  la  loi  réserve,  en  cas  pareil,  la  preuve  contraire; 

Or,  une  exception  ne  saurait  être  étendue  ; 

Donc,  en  dehors  des  seuls  modes  de  preuve  que  la  loi 
a  réservés,  nulle  autre  preuve  ne  doit  être  admise.  (Comp. 
le  tome  VI,  n°  640,  de  ce  Traité.) 

Qu'un  jugement,  par  exemple,  ordonne,  dans  le  cas  de 
la  présomption  légale  de  l'article  2275,  la  comparution 
personnelle  du  défendeur,  pour  qu'il  ait  à  s'expliquer  sur 
une  prétendue  reconnaissance  de  la  dette,  allégué  par  le 
demandeur  ;  ce  jugement  sera  justement  cassé.  (7  nov. 
1860,  Blandin,  Dev.,  1860,  1,149;  comp.  Cass.,  9  mars 
1868,  Vallas,  Dev.,  1868,1,  164;  Cass.,  10  avril  1878, 
Boize,  D.  1878,  1,253;  Cass.,  26janv.  1881,  Gautereau, 
le  Droit  du  1 7  septembre  1 881  ;  Merlin,  Répert.  v°  Prescrip- 
tion, sect.  il,  §  8,  n°  1 0  ;  Démangeât,  sur  Bravard,  Traité 
de  droit  commerçât.  III, p.  572  ;  Troplong,  De  la  Prescrip- 
tion, t.  II,  n°  995;  Zacharise,  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  g  774.) 

274.  —  Et  si  ce  jugement  avait  ordonné  l'interroga- 
tion sur  faits  et  articles  ? 

Les  opinions  sont  partagées. 

Tandis  que  les  unes  admettent  ce  mode  de  preuve 
(Comp.  Toullier,  t.  V,  n°  54;  Duranton,  t.  XIII,  n°  484; 
Marcadé,  De  la  Prescription,  art.  2275,  n°5); 

Les  autres,  au  contraire,  le  repoussent.  (Comp.  Lyon, 
18janv.  1836,  Dubuisson,  Dev.,  1836,  II,  554;  Trop- 
long,  De  la  Prescription,  loc.  supra  cit.;  Curasson,  De  la 
compétence  des  juges  de  paix,  t.  ï,  p.  188;  Massé  et 
Vergé,  sur  Zachariae,  t.  V,  §  859.) 

Cette  dernière  solution  serait,  à  notre  avis,  plus  logi- 
que; ne  dérive-t-elle  pas,  en  effet,  de  l'argument  que 
nous  venons  de  présenter?  (Supra,  n°  273.) 

275.  —  c.  Quel  est  le  sens  de  cette  formule  finale  de 
l'article  1 352  :  et  sauf  ce  qui  sera  dit  sur  le  serment  et  Va- 
veu  judiciaires  ? 

C'est  le  point  qui  nous  reste  à  examiner,  le  point  certes 
le  plus  obscur  de  notre  texte!  (Supra,  n08  263-264.) 
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Deux  interprétations  différentes  sont  en  présence  : 

I.  D'après  l'une,  ces  expressions  ne  renferment  qu'un 
simple  renvoi  aux  sections  suivantes,  où  le  législateur 
s'occupe  de  l'aveu  et  du  serment;  elles  ne  sont  pas  dispo- 
sitives ;  et  il  n'y  a  lieu  d'en  déduire  aucune  conséquence; 

II.  D'après  l'autre,  au  contraire,  ces  expressions  ajou- 
tent une  seconde  réserve  à  celle  que  l'article  1352  vient 
de  faire;  et  elles  signifient  que,  dans  le  cas  même  où  la 
loi  n'a  pas  admis  la  preuve  contre  une  présomption  abso- 
lue, elle  admet  néanmoins  la  preuve,  qui  peut  résulter 
de  l'aveu  et  du  serment. 

276.  —  I.  La  première  interprétation  est  enseignée 
par  des  auteurs  considérables. 

C'est  ainsi  que  Duranton  ne  voit,  dans  cette  rédaction 
finale  de  l'article  1352,  qu  une  pure  inattention  de  la  part 
des  rédacteurs  du  Code.  (T.  XIII,  n°  415.) 

Et  M.  Larombière,  non  moins  explicite,  ajoute  que  les 
mots,  qui  terminent  cet  article,  ne  veulent  absolument  rien 
dire.  (T.  V,  art.  1352,  n°  11.) 

Si  singulière  que  cette  interprétation  puisse  paraître, 
elle  s'appuie  sur  des  arguments,  dont  il  serait  impossible 
de  méconnaître  la  gravité  : 

V  Et  d'abord,  dit-on,  que  ces  derniers  mots  de  l'ar- 
ticle 1 352  ne  contiennent  qu'un  simple  renvoi  aux  sec- 
tions IV  et  V,  où  le  législateur  s'occupe  de  l'aveu  de  la 
partie  et  du  serment,  c'est  ce  qu'il  est  facile  de  reconnaî- 
tre :  soit  d'après  le  passage  de  Pothier,  auquel  cet  article 
a  été  emprunté,  soit  d'après  la  distribution  de  ces  matiè- 
res dans  le  Code  lui-môme. 

Pothier,  en  effet,  dans  le  paragraphe  qu'il  consacrait 
aux  présomptions  juris  et  de  jure,  c'est-à-dire  à  celles-là 
mêmes,  dont  l'article  1352  s'occupe,  faisait  un  renvoi, 
soit  à  la  conCession,  soit  au  serment  décisoire,  dont  nous 
traiterons,  disait-il,  en  la  quatrième  section,  ou  nous  trai- 
terons des  serments  (n°  842)  ; 

Simple  renvoi,  d'où  on  ne  devait  certes  pas  conclure 
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qu'il  entendait  infirmer  ainsi  d'avance  la  force  probante 
des  présomptions  absolues; 

Or,  c'est  le  même  renvoi,  que  l'article  1352  se  borne  à 
reproduire; 

Donc,  il  n'y  a  pas  lieu  non  plus  d'en  tirer  une  telle 
conclusion; 

D'autant  moins  que  l'économie  de  la  rédaction  des  ar- 
ticles du  §  1,  intitulé  :  Des  présomptions  établies  par  la 
loi,  explique  bien  le  caractère  de  ce  renvoi. 

L'article  1350  énonce  quatre  présomptions  légales;  les 
trois  premières  forment  l'objet  des  articles  1351  et  1352  : 
l'autorité  de  la  chose  jugée;  —  l'annulation  de  certains 
actes;  —  la  dénégation  de  l'action  en  justice. 

Et  l'aveu?  et  le  serment? 

Il  en  sera  question  dans  les  sections  suivantes. 

C'est  tout  ce  que  Pothier  avait  dit. 

C'est  tout  ce  que  dit  aussi  l'article  1 352. 

2°  On  ajoute  qu'il  serait  bien  extraordinaire  que  le  lé- 
gislateur ne  se  fût  pas  expliqué  autrement,  s'il  avait  en- 
tendu introduire  une  disposition  pareille  à  celle  que 
l'autre  interprétation  prétend  trouver  dans  l'article  1 352, 
une  disposition  dont  les  conséquences  seraient  si  graves 
et  si  contraires  aux  principes  essentiels  sur  lesquels  les 
présomptions  absolues  reposent. 

Appliquez,  en  effet,  cette  interprétation  aux  deux  pré- 
somptions absolues,  que  l'article  1352  édicté;  et  vous  al- 
lez voir  à  quel  point  ces  conséquences  seraient  inadmis- 
sibles. 

Il  y  a  d'abord  la  présomption,  par  laquelle  la  loi  an- 
nule certains  actes. 

Admettra-t-on,  contre  une  telle  présomption,  la  déla- 
tion du  serment  ou  l'interrogatoire  des  faits  et  articles? 

Mais  comment  cela  serait-il  possible  ! 

«  Dès  que  la  loi,  sur  le  fondement  d'une  telle  présomp- 
tion, dit  Duranton,  a  prononcé  la  nullité  d'un  acte,  et 
qu'elle  n'a  point  réservé  la  preuve  contraire,  c'est  qu'elle 
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a  voulu  établir  une  nullité  absolue;  or,  une  nullité  de 
cette  sorte  ne  peut  pas  plus  être  combattue  par  la  déla- 
tion du  serment  que  par  une  preuve  contraire.  »  (T.  XIII, 
n°415.) 

Une  donation,  par  exemple,  a  été  faite  à  une  personne 
que  la  loi  présume  interposée  pour  la  transmettre  à  un 
incapable;  et  le  donataire  veut  déférer  le  serment  à  l'hé- 
ritier du  donatear  ou  le  faire  interroger  sur  la  question 
de  savoir  si,  en  son  âme  et  conscience,  il  estime  que 
c'est  à  lui,  et  non  à  l'incapable,  que  la  donation  a  été 
faite. 

L'héritier  ne  peut-il  donc  pas  répondre  que  cette 
présomption  légale  est  absolue  : 

1°  Parce  qu'elle  est  fondée  sur  ce  qui  arrive  le  plus 
généralement,  et  que,  dans  sa  généralité  même,  elle  em- 
brasse tous  les  cas,  sans  distinction  ; 

2°  Parce  que,  dès  lors,  elle  est  applicable  dans  le  cas 
même  où,  en  fait,  elle  ne  se  trouverait  pas  exacte;  et 
c'est  une  remarque  que  Casa- Régis  faisait  avec  beaucoup 
de  justesse  :  Ubi  aliqua  lex  vel  statutum  annullans  aliquem 
actum,  editum  fuit  ad  removendas  omnes  fraudis  occa- 
siones,  comprehendit  etiam  casum  in  quo  constaret  nullam 
fraude  m  fuisse  commissam  ;  quia  lex  aut  statutum,  provi- 
dens  in  génère  ad  obviendas  fraudes,  non  est  restringen- 
dum  ad  eos  casus  tantum  in  quibus  fraus  commissa  est,  sed 
ad  omnes  alios  extenditur,  in  quibus,  licet  nulla  fraus  in- 
tervenerit,  committi  polerat.(Disc,  8,  n°12,  t.  I,  p.  50.) 

Et  ce  qui  est  vrai  de  la  présomption  par  laquelle  la  loi 
annule  certains  actes,  ne  l'est  pas  moins  de  la  présomp- 
tion par  laquelle  la  loi  dénie  l'action  en  justice. 

Admettrait-on,  par  exemple,  la  délation  du  serment, 
ou  l'interrogatoire  sur  faits  et  articles  contre  la  pré- 
somption légale  qui  consacre  l'autorité  de  la  chose  jugée? 

Mais  cette  présomption  a  précisément  pour  but  de  met- 
tre un  terme  aux  contestations  judiciaires  et  d'empêcher 
qu'elles  se  renouvellent  ;  or,  si  la  partie,  qui  a  succombé 
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définitivement,  pouvait  néanmoins  encore  invoquer  ces 
deux  modes  de  preuve,  elle  le  pourrait  toujours  ;  et  les 
contestations  judiciaires  n'auraient  pas  de  fin  ! 

Il  en  est  de  même  de  la  prescription  de  trente  ans,  dont 
le  but  essentiel  aussi  est  de  marquer  un  terme  aux  ré- 
clamations de  toutes  sortes;  et  ce  qui  démontre  bien, 
en  effet,  que  le  serment  ne  pourrait  pas  être  déféré  contre 
la  présomption  absolue,  qui  en  résulte,  c'est  que  la  loi, 
en  admettant  la  délation  du  serment  contre  certaines 
prescriptions  particulières,  a,  par  cela  même,  refusé  de 
l'admettre  contre  la  prescription  de  trente  ans  ;  laquelle 
est  fondée,  non  pas  seulement  sur  la  vraisemblance  du 
payement,  mais  sur  une  peine  infligée,  dans  l'intérêt  pu- 
blic, à  la  négligence  du  demandeur.  (Comp.  art.  2260, 
2275.) 

Telle  est  cette  première  interprétation. 

277.  —  II.  Voici  la  seconde,  que  nous  croyons 
devoir  proposer,  et  qui  consiste  à  voir  dans  ces  mots  de 
l'article  1352  :  et  sauf  ce  qui  sera  dit  sur  le  serment  et  ïa- 
veu  judiciaires,  une  seconde  réserve  ajoutée  à  celle  qui 
précède,  par  laquelle  la  loi  déclare  avoir  réservé  la  preuve 
contraire; 

C'est-à-dire  que,  dans  les  cas  mêmes  où  la  loi  n'a  pas 
réservé  la  preuve  contraire  contre  une  présomption  abso- 
lue, celte  présomption  peut  être  néanmoins  combattue 
par  l'aveu  et  le  serment,  à  l'exclusion  de  tous  les  autres 
modes  de  preuve  : 

1  °  Le  texte  de  l'article  1  352  nous  paraît,  en  effet,  ex- 
primer cette  seconde  exception:  ....  et  sauf  ce  qui  sera 
dit  sur  le  serment  et  l'aveu  judiciaires. 

Or,  qu'est-ce  qui  sera  dit  sur  l'aveu? 

Aux  termes  de  l'article  1356  : 

«  ....  Qu'il  fait  pleine  foi  contre  celui  qui  l'a  fait.  » 

Et  sur  le  serment  ? 

Aux  termes  de  l'article  1 358  : 

«  ....  Qu'il  peut   être  déféré   sur  quelque  espèce 


252  COURS  DE  CODE  NAPOLÉON. 

de    contestation   que    ce    soit.    »    (Comp.    art.    1715.) 

Donc,  cette  réserve  de  l'article  1352  s'accorde  avec 
les  dispositions  des  articles  1350  et  1358  sur  l'aveu  et  le 
serment  judiciaires. 

2°  Et  pourquoi  la  preuve  résultant  de  l'aveu  et  du  ser- 
ment est-elle  admissible  dans  les  cas  mêmes  où  les  autres 
preuves  sont  inadmissibles? 

Il  est  aisé  de  le  comprendre. 

Ces  deux  modes  de  preuves,  en  effet,  se  distinguent 
des  autres  sous  ce  triple  rapport,  qui  explique  la  diffé- 
rence que  le  législateur  a  faite  : 

Soit  parce  que  la  procédure  en  est  courte  et  peu  dis- 
pendieuse; 

Soit  parce  que  la  preuve,  qui  en  résulte,  est  déci- 
sive; 

Soit  enfin  parce  que  l'on  n'aperçoit  pas  comment  une 
partie  pourrait  se  plaindre  de  ce  que  son  adversaire  la  fait 
juge  elle-même  dans  sa  propre  cause,  et  s'en  rapporte  à 
sa  conscience! 

Aussi,  cette  différence  entre  l'aveu  et  les  autres  preuves 
est-elle  ancienne;  et  c'est  ainsi  que  Mascardus  disait  : 

«  Confrssio  tollit  prœsumptionetn  juris  et  de  jure,  lieet 
alia  probatio  non  admit tatur.  »  (De  Probat.,  concl.  344.) 

3°  La  doclrine  contraire  nous  fait,  toutefois,  une  ob- 
jection grave,  quand  elle  demande  si  nous  admettrons 
l'aveu  et  le  serment  contre  les  présomptions  absolues, 
qui  sont  fondées  sur  des  considérations  d'intérêt  public. 

Eh  bien!  non,  nous  ne  les  admettrons  pas;  et  voici  la 
distinction,  par  laquelle  nous  répondons  : 

Ou  il  s'agit,  en  effet,  d'une  présomption,  qui  a  pour 
base  un  intérêt  public; 

Ou  il  s'agit  d'une  présomption,  qui  a  pour  base  un  in- 
térêt privé. 

L'aveu  et  le  serment  seront  inadmissibles  dans  le  pre- 
mier cas  ; 

Ils  seront  admissibles  dans  le  second  cas. 
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Objectera-t-on  que  les  termes  de  l'article  1352  sont  gé- 
néraux et  ne  comportent  pas  cette  distinction? 

Mais,  tout  au  contraire  !  suivant  nous,  la  distinction, 
qui  précède,  est  conforme  au  texte  de  la  loi,  en  même 
temps  qu'aux  principes  généraux. 

En  effet,  quand  l'article  1352  renvoie  à  l'aveu  et  au 
serment,  c'est,  bien  entendu,  pour  les  cas  où,  suivant  le 
Droit  commun,  l'aveu  et  le  serment  sont  admissibles  ; 

Or,  l'aveu  et  le  serment  ne  sauraient  faire  une  preuve 
de  nature  à  prévaloir  contre  celles  des  dispositions  de  la 
loi,  qui  ont  pour  but  un  intérêt  public; 

Donc,  la  réserve,  que  l'article  1 352  fait  en  ce  qui  les 
concerne,  ne  saurait  non  plus  franchir  cette  limite. 

Contre  l'autorité  de  la  chose  jugée? 

Nous  n'admettons  donc  pas  l'aveu  et  le  serment. 

Et  contre  la  prescription  de  trente  ans? 

Pas  davantage  ! 

Parce  que  le  législateur,  en  établissant  ces  présomptions 
dans  un  intérêt  supérieur  d'ordre  public,  a  précisément 
voulu  que  la  question,  qu'elles  tranchent,  ne  fût  pas 
même  agitée! 

Mais  nous  admettons  le  serment  et  l'aveu  judiciaires 
contre  les  autres  présomptions  absolues,  qui  n'ont  pas 
ce  caractère,  et  qui  ne  se  rapportent  qu'à  un  intérêt  privé. 
C'est  ainsi  que  nous  avons  admis  déjà  ce  mode  de  preuve, 
contre  la  présomption  légale  de  remise  de  la  dette,  qui 
résulte,  dans  le  cas  de  l'article  1282,  de  la  restitution 
faite  par  le  créancier  au  débiteur,  de  son  titre  original 
sous  signature  privée.  (Comp.  le  tome  V  de  ce  Traité, 
n°  424.) 

278.   —  Reste,  enfin,  une  dernière  objection  : 

A  quels  signes  sera-t-il  possible  de  distinguer  les  pré- 
somptions absolues,  qui  sont  fondées  sur  des  considé- 
rations d'ordre  public,  et  contre  lesquelles  la  preuve 
résultant  de  l'aveu  ou  du  serment  judiciaire  n'est  pas 
admissible,  d'avec  les  présomptions  absolues,  qui  sont 
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fondées  sur  des  considérations  d'intérêt  privé,  et  contre 
lesquelles  cette  double  preuve  est  admissible? 

Nous  venons  de  voir  un  exemple  de  la  difficulté,  que 
cette  distinction  présente,  dans  la  question  de  savoir  si 
la  présomption  légale  d'interposition  de  personne,  dans 
les  cas  prévus  par  les  articles  91 1  et  1 1 00,  peut  être  com- 
battue par  ces  moyens. 

Question,  en  effet,  délicate!   (supra,  n°  276); 

A  ce  point  que,  les  jurisconsultes  eux-mêmes,  qui  en- 
seignent l'affirmative,  se  divisent  :  les  uns,  pensant  que 
le  serment  sur  le  fait  d'interposition  de  personne  ne 
peut  être  déféré  qu'au  donateur,  et  ne  peut  pas  l'être  aux 
héritiers  du  donateur  ou  du  testateur  (Aubry  et  Rau,  sur 
Zachariœ,  t.  VI,  p.  333.),  tandis  que  les  autres  pensent, 
au  contraire,  qu'il  peut  être  déféré  aux  héritiers  du  dis- 
posant comme  au  disposant  lui-même  ;  ce  que,  pour 
notre  part,  nous  pensons  aussi  ;  car,  si  la  présomption  est 
fondée  sur  un  intérêt  privé  dans  le  premier  cas,  pourquoi 
serait-elle  fondée  sur  un  intérêt  public  dans  l'autre?  cela 
serait  inexplicable. 

Il  faut  répondre  d'ailleurs  que  l'objection  n'est  pas 
spéciale  à  la  matière  qui  nous  occupe,  et  qu'elle  s'élève, 
absolument  la  même,  sur  toutes  les  dispositions  de  la  loi, 
à  l'égard  desquelles  on  demande  si  elles  sont  d'intérêt 
privé  ou  d'intérêt  public,  et  si,  en  conséquence,  les  par- 
ties peuvent  ou  ne  peuvent  pas  y  déroger.  (Art.  6;  comp. 
notre  Traité  de  la  Publication —  Des  Effets  —  et  de  l'Ap- 
plication des  lois  en  général,  n°  19.) 

Nous  croyons  donc  devoir  proposer  cette  doctrine,  qui 
a  été  consacrée  par  un  arrêt  important  de  la  Cour  de  cas- 
sation : 

«  Attendu  que  si,  en  principe,  la  preuve  contraire  est 
inadmissible  contre  les  présomptions,  sur  le  fondement 
desquelles  la  loi  annule  un  acte  ou  dénie  l'action  en  jus- 
tice, cette  règle  générale  est,  dans  tous  les  cas,  qui  ne 
touchent  pas  à  l'ordre  public,  inapplicable  à  la  preuve 


LIVRE   III.   TITRE   III.   CHAP.   VI.  255 

contraire  résultant  de  l'aveu  ou  du  serment  de  la  partie 
intéressée  à  exciper  de  la  présomption  légale;  —  que 
l'aveu  et  le  serment  ne  sont  pas  de  simples  preuves  or- 
dinaires dirigées  contre  celui  qui  se  prévaut  de  la  pré- 
somption ;  —  qu'émanés  de  sa  conscience  et  de  son  libre 
arbitre,  ils  font  pleine  foi  contre  lui  ;  —  que  dès  lors  ils 
suffisent,  quand  ils  sont  contraires  à  une  présomption 
même  juris  et  de  jure,  pour  la  faire  rejeter;  —  que  tels 
sont  bien  le  sens  et  la  portée  de  la  disposition  finale  de 
l'article  1352  du  Gode  civil  sainement  entendue....  » 
(13  janv.  1875,  Boudet,  Dev.  1875,  I,  244;  comp.  Za- 
chariœ,  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  322;  Massé  et  Vergé, 
t.  III,  p.  534;  Marcadé,  art.  1352,  n°  3;  Bonnier, 
n°  846  ;  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  n°  324  bis  ;  Laurent, 
t.  XIX,  n°  621.) 
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279.  —  Nous  avons  maintenant  à  nous  occuper  spé- 
cialement de  la  présomption  légale,  qui  est  attachée  à 
l'autorité  de  la  chose  jugée  (supra,  n°  247). 

L'article  1351  est  ainsi  conçu: 

«  L'autorité  de  la  chose  jugée  n'a  lieu  qu'à  l'égard  de 
<c  ce  qui  fait  l'objet  du  jugement.  Il  faut  que  la  chose 
«  demandée  soit  la  même;  que  la  demande  soit  fondée 
«  sur  la  même  cause;  que  la  demande  soit  entre  les 
«  mêmes  parties,  et  formée  par  elles  et  contre  elles  en  la 
«  même  qualité.  » 
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S'il  est,  entre  toutes  les  autres,  une  présomption,  qui 
repose  sur  des  considérations  d'intérêt  public,  c'est  bien 
celle-ci  !  Le  bon  ordre  de  la  société  a  pour  base,  en  effet, 
non  pas  seulement  ce  qui  est  vrai  et  juste,  mais  aussi 
ce  qui  est  fini,  ce  qui  est  assuré.  Il  est  très-important 
sans  doute  que  toutes  les  demandes  puissent  se  produire 
en  justice;  mais  ce  qui  ne  l'est  pas  moins,  c'est  que,  une 
fois  qu'elles  se  sont  produites  dans  les  conditions,  que 
la  loi  détermine,  les  mêmes  demandes  ne  puissent  plus 
se  reproduire  ! 

Il  le  faut  pour  la  stabilité,  pour  la  sécurité  des 
propriétés  et  de  tous  les  droits  des  citoyens,  qui 
seraient,  sans  cette  garantie,  frappés  indéfiniment  de 
la  plus  déplorable  incertitude.  Tel  est  le  premier  et  le 
plus  essentiel  fondement  de  l'autorité  de  la  chose  jugée. 

Ajoutons  qu'elle  maintient  la  bonne  harmonie  des 
familles,  dans  lesquelles  des  procès,  renaissant  en 
quelque  sorte  les  uns  des  autres,  entretiendraient  des 
dissensions;  —  Qu'elle  leur  épargne  les  redoublements 
de  frais  dans  lesquels  ces  procès  ne  manqueraient  pas 
de  les  entraîner;  — Qu'elle  prévient  encore  un  autre  ré- 
sultat non  moins  déplorable,  qui  autrement  serait  à  crain- 
dre :  celui  de  la  contrariété  des  décisions  judiciaires  : 

a  maxime  si  divcrsa  pronunciarentur  »  (1.  6  ff.,  de 

Except.  reijud.)  ;  —  et  finalement  qu'elle  consacre  l'au- 
torité de  la  puissance  publique,  qui  ne  saurait  être  mé- 
connue, et  dont  les  magistrats,  rendant  la  justice,  ne 
sont  eux-mêmes  que  les  organes. 

C'est  pourquoi  la  loi  élève  la  présomption,  qu'elle  y 
attache,  à  la  hauteur  d'une  vérité  démontrée  : 

«  Res  judicata  pro  veritate  accipitur,  »  a  dit  Ulpien 
(L.  107  ff.,  de  Regulis  juris). 

Présomption  en  effet,  irréfragable,  comme  la  vérité 
même! 

280.  —  Voilà  en  quoi  consiste  cette  thèse  de  l'au- 
torité de  la  chose  jugée. 
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Il  s'agit  de  distinguer,  de  discerner  : 

Si  la  seconde  demande,  qui  est  formée,  est  différente 
de  la  première  demande,  qui  a  fait  déjà  l'objet  d'un 
jugement;  auquel  cas,  elle  est  recevable; 

Ou  si,  au  contraire,  la  seconde  demande  n'est  que  la 
reproduction  de  la  première  ;  auquel  cas,  elle  n'est  pas 
recevable. 

Distinction,  comme  nous  allons  voir,  souvent  déli- 
cate! 

281.  —  Nous  examinerons,  sur  ce  sujet,  les  qua- 
tre points  suivants  : 

I.  —  Quels  sont  les  jugements,  auxquels  est  attachée 
l'autorité  de  la  chose  jugée; 

IL  —  Quelles  sont  les  conditions  requises  pour  qu'il 
y  ait  chose  jugée; 

III.  —  Quel  est  l'effet  de  l'autorité  de  la  chose  jugée; 

IV.  —  Enfin,  dans  une  dernière  partie,  nous  aurons  à 
rechercher  quelle  est  l'influence,  au  civil,  de  la  chose 
jugée  au  criminel. 

282.  —  Mais,  d'abord,  il  est  essentiel  de  préciser  la 
cause  efficiente,  et  pour  ainsi  dire,  la  source,  d'où  dé- 
rive l'autorité  de  la  chose  jugée. 

Eh  bienl  donc,  cette  cause  efficiente,  c'est  la  conven- 
tion, le  contrat  judiciaire,  par  lequel  les  parties  s'accor- 
dent à  soumettre  à  la  décision  des  juges  le  litige,  qui  les 
divise;  cette  convention  est  nécessaire  sans  doute;  et  la 
loi  l'impose  souverainement,  nul  ne  pouvant  se  faire  jus- 
tice à  soi-même;  mais  elle  n'en  a  pas  moins,  dans  son 
origine,  le  caractère  d'un  contrat  : 

«  ....  Nam  sicut  in  stipulatione  contrahiiur...,  ita  in 
judicio  contrahi »  (L.  3,  §  11  ff.  de  Peculio); 

Fragment  d'Ulpien,  d'où  est  venu  cet  adage: 

Judiciis  quasi  contrahimus  (comp.  Cass.,  9  nov.  1869, 
Champy,  Dev.  1870,  I,  71  ;  Cass.  20  déc.  187l.Thuret, 
Dev.  1873, 1,  410;  Merlin,  Répert.,  v°  Contrat  judiciaire)] 

Or,    les  contrats   n'ont   d'effet  qu'entre    les  parties 

TRAITÉ  DES  OBLIGATIONS.  VU— 1? 
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contractantes,  et  seulement  quant  à  la  cause  et  à  l'objet, 
qu'elles  ont  entendu  y  comprendre  (art.  1122,  1165, 
2047,  2048,  2049,  2050,  2051); 

Donc,  il  doit  en  être  ainsi  de  la  chose  jugée,  qui  pro- 
cède elle-même  d'un  contrat. 

C'est  pourquoi,  en  effet,  la  présomption  de  vérité  que 
la  loi  y  attache,  essentiellement  absolue  sous  un  rap- 
port, est,  au  contraire,  sous  les  autres  rapports,  essen- 
tiellement relative. 

L'article  2052  consacre  expressément  cette  assimila- 
tion dans  son  premier  alinéa  : 

«  Les  transactions  ont,  entre  les  parties,  l'autorité  de 
«  la  chose  jugée  en  dernier  ressort.  » 

Nous  pourrions  retourner  la  proposition  et  dire  : 

«  La  chose  jugée  en  dernier  ressort  a,  entre  les  parties, 
la  même  autorité  que  les  transactions.  » 

235.  —  Et  ce  contrat  judiciaire,  comment  se  forme- 

t-il? 

11  se  forme  par  les  conclusions,  que  les  parties  déposent 
de  part  et  d'autre,  et  qui  représentent  les  deux  termes 
de  ce  contrat. 

D'après  l'article  33  du  Décret  du  30  mars  1 808  : 

«  Dans  toutes  les  causes,  les  avoués,  avant  d'être  ad- 
mis à  requérir  défaut  ou  à  plaider  contradictoirement, 
remettront  au  greffier  de  service  à  l'audience  leurs  con- 
clusions motivées,  et  signées  d'eux,  avec  le  numéro  du 
rôle  d'audience  de  la  Chambre. 

«  Lorsque  les  avoués  changeront  les  conclusions  par 
eux  déposées,  ou  qu'ils  prendront,  sur  le  barreau,  des 
conclusions  nouvelles,  ils  seront  tenus  d'en  remettre  éga- 
lement les  copies  signées  d'eux  au  greffier,  qui  les  por- 
tera sur  les  feuilles  d'audience....  »  (Comp.  art.  141, 
142,  343,  353,  465  Cod.  de  Procéd.). 

Les  conclusions  !  cette  pièce  si  importante  de  l'in- 
stance pour  les  parties  et  pour  les  juges  : 

Pour  les   parties,   qui  tracent  ainsi  le  cercle,   dans 
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lequel  le  litige  s'engage,  et  les  points  précis  sur  lesquels 
elles  demandent  une  décision  ; 

Pour  les  juges,  qui  doivent  rendre  la  décision  deman- 
dée parles  conclusions,  toujours  jusques  à  leurs  dernières 
limites,  et  jamais  au  delà!  (Comp,  Cass.,  24  déc.  1872, 
Ranius,  D.  1873,  I,  219;  Cass.,  14  févr.  1876,  Dufeuil- 
lant,  D.  1877,  I,  327.) 

Car  il  y  a  lieu  à  requête  civile,  d'après  l'article  480 
du  Code  de  Procédure  : 

3°  S'il  a  été  prononcé  sur  choses  non  demandées; 

4°  S'il  a  été  adjugé  plus  qu'il  n'a  été  demandé; 

5°  S'il  a  été  omis  de  prononcer  sur  l'un  des  chefs  de 
demande. 

Aussi,  adhérons-nous  à  cette  appréciation,  qu'en  ont 
faite  les  auteurs  de  l'Encyclopédie  du  Droit: 

«  Les  conclusions  forment  la  partie  la  plus  importante 
de  la  procédure  ;  elles  déterminent  le  terrain  du  débat  et 
le  circonscrivent.  De  leur  rédaction  dépend  souvent  le 
sort  du  procès;  on  ne  saurait  apporter  trop  de  soins  à 
cette  rédaction.  »  (T.  V,  v°  Conclusions,  n°  2.) 

284.  —  Tel  est  donc  le  caractère  de  l'instance  judi- 
ciaire :  une  convention,  un  contrat! 

Ce  caractère  est  essentiel;  et  on  le  trouve,  dans  tou- 
tes les  législations,  malgré  la  différence,  souvent  si  pro- 
fonde, de  leurs  systèmes  de  procédure. 

Voilà  comment  nos  conclusions  françaises  semblent 
nous  remettre,  pour  ainsi  dire,  en  mémoire  ces  expres- 
sions  romaines,    qui    'eprésentent,   en  effet,  la   même 

idée,  le  même  fait  :  ..  .litis  contestatio res  injudicium 

deducta...,  (Cod.  de  Litis  contestatione;  comp.,  infra, 
n°  297.) 
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l'autorité  de  la  chose  jugée  est  attachée?  —  Du  dispositif. 

290.  —  Des  qualités.  —  Des  points  de  fait  et  de  droit.  —  Des  motifs. 

291.  —  Suile. 

292.  —  Supposer  ou  énoncer  n'est  pas  juger.  —  Explication. 

293.  —  Suite. 
29ii.  —  Suite. 
295.  —  Suite. 

285.  —  Nous  demandons  premièrement  quels  sont 
les  jugements,  auxquels  est  attachée  l'autorité  de  la  chose 
jugée. 

Cette  question  était  résolue  par  l'Ordonnance  de  1667, 
titre  XXVII,  article  5,  en  ces  termes  : 

«  Les  sentences  et  jugements,  qui  doivent  passer  en 
force  de  chose  jugée,  sont  ceux  rendus  en  dernier  ressort, 
et  dont  il  n'y  a  appel,  ou  dont  l'appel  n'est  pas  recevable, 
soit  que  les  parties  y  eussent  formellement  acquiescé,  ou 
qu'elles  n'en  eussent  interjeté  appel  dans  le  temps,  ou 
que  l'appel  ait  été  déclaré  péri.  » 

Cette  disposition  est  encore  exacte  aujourd'hui. 

Et  toutefois,  il  faut  remarquer  que  notre  Code  ne  l'a 
pas  reproduite.  Le  législateur  de  1804,  dans  l'article  1351, 
suppose,  à  priori,  l'existence  d'une  décision,  ayant  force 
de  chose  jugée;  et  il  ne  s'occupe,  cette  décision  étant 
donnée,  que  des  conditions,  qui  sont  requises  pour  dé- 
terminer l'étendue  et  la  limite  de  l'autorité,  qui  s'y  at- 
tache. 
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Nous  ferons  de  même,  ne  voulant  pas  empiéter  sur  le 
domaine  de  la  Procédure.  Le  nôtre  n'est-il  pas,  en  effet, 
assez  vaste  ! 

Il  nous  suffira  donc  de  rappeler  quelques  propositions, 
qui,  dans  notre  matière,  appartiennent  plutôt  encore  aux 
règles  du  droit  civil  qu'aux  règles  de  la  Procédure. 

286-  —  Et  d'abord,  c'est  un  principe  certain  que 
l'autorité  de  la  chose  jugée  n'est  attachée  qu'aux  juge- 
ments rendus  en  matière  de  juridiction  contentieuse,  in- 
ter  nolentes,  et  qu'elle  ne  résulte  pas  des  actes,  qui  éma- 
nent de  la  juridiction  gracieuse,  inter  volentes. 

Est-ce  que,  par  exemple,  les  jugements  et  arrêts,  qui 
admettent  des  adoptions,  sont  revêtus  de  l'autorité  de  la 
chose  jugée? 

On  a  entrepris,  il  est  vrai,  de  le  soutenir. 

Mais  la  négative  nous  paraît  manifeste.  Que  font,  en 
effet,  ces  jugements  et  arrêts,  autre  chose  que  de  per- 
mettre à  l'officier  de  l'état  civil  de  recevoir  l'acte  consta- 
tant le  consentement  des  parties!  (Art.  357,  359;  comp. 
Cass.,  13  mai  1868,  P...,  Dev.,  1868,  I,  338,  et  notre 
Traité  de  l'Adoption  et  de  la  Puissance  paternelle , 
n°187.) 

Il  en  est  de  même  des  jugements  rendus  sur  requête, 
comme,  par  exemple,  de  ceux,  qui  accordent  l'envoi  en 
possession  provisoire  des  biens  d'un  absent.  (Comp.  Gol- 
mar,  18  janvier  1850,  Domaine  de  l'État,  Dev.,  1851,  II, 
533.) 

De  même  des  jugements,  qui  permettent  l'aliénation 
d'un  immeuble  dotal;  —  qui  homologuent  soit  un  par- 
tage, soit  un  avis  de  conseil  de  famille;  —  qui  accordent 
une  simple  autorisation  à  un  officier  ministériel,  —  etc. 

Ces  décisions-là  ne  jugent  pas,  et  par  conséquent, 
elles  ne  sauraient  avoir  l'autorité  de  la  chose  jugée. 
(Comp.  Caen,  18  déc.  1837,  Bouley,  Dev.,  1839,  II, 
186;  Caen,  12  juin  1842,  Bédouin,  Dev.,  1842,  II, 
462;  Cass.,  11  fév.  1863,  Jaussions,  Dev.,  1863,  I,  103; 
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voy.  toutefois,   Angers,  9  mars  1843,  Gicqueau,  Dev., 
1843,  11,318.) 

287.  —  Supposons  donc  un  jugement  rendu  en  ma- 
tière de  juridiction  contentieuse. 

Ce  qu'il  faut  alors,  pour  que  ce  jugement  ait  l'autorité 
de  la  chose  jugée,  c'est  qu'il  ait  statué  définitivement  et 
irrévocablement. 

«  Res  judicata  dicitur,  quse  finem  controversianm  pro- 
nuntiatione  judicis  accepit.  »  (L.  I,  ff.  de  lie  judicata.) 

Cette  règle  de  Modestin  est  toujours  vraie! 

Il  faut,  disons-nous,  que  le  jugement  ait  statué  défi- 
nitivement : 

Soit  sur  le  litige,  de  manière  à  le  vider  lui-même  en- 
tièrement; 

Soit  sur  certains  points  du  litige,  débattus  entre  les 
parties,  de  manière  aussi  à  les  vider  d'une  manière  défi- 
nitive. 

Tel  est  le  principe. 

Comment  l'application  doit-elle  en  être  faite  aux  di- 
verses espèces  de  jugements  :  définitifs;  — préparatoires; 
—  interlocutoires,  —  ou  provisoires? 

Cette  thèse  comporte  certaines  distinctions,  dont  nous 
n'avons  pas  ici  à  fournir  l'explication.  (Comp.  supra  n°  285; 
Cass.,  17  août  1853,  Monnier,  Dev.,  1854,  1,777;  Cass., 
30  janv.  1856,  Cauvières,  Dev.,  1856,  I,  721  ;  Cass., 
30déc.  1878,  Mailley, Dev.,  1879,  1,  68.) 

283.  —  Trois  hypothèses  sont  possibles  : 

Ou  la  décision  judiciaire  ne  peut  plus  être  attaquée 
par  aucune  voie  de  recours,  ni  ordinaire,  ni  extraordi- 
naire; et  dans  ce  cas,  elle  a  l'autorité  de  la  chose  jugée  à 
son  degré  le  plus  éminent,  l'autorité  irréfragable; 

Ou,  ne  pouvant  plus  être  attaquée  par  les  voies  ordi- 
naires de  recours,  elle  est  passible  et  se  trouve  même 
peut-être  actuellement  frappée  d'un  recours  extraordi- 
naire; et  dans  ce  cas  aussi,  elle  a  l'autorité  de  la  chose 
jugée,  quoiqu'elle  soit  susceptible  d'être  anéantie  plus 
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tard  par  l'effet  de  ce  recours  possible  encore  ou  même 
déjà  formé  (comp.  art.  2157,  2215); 

Ou  enfin,  la  décision  judiciaire  est  susceptible  d'être 
frappée  d'un  recours  ordinaire,  l'opposition  ou  l'appel, 
mais  qui  n'est  pas  encore  formé;  et,  dans  ce  cas  même, 
on  peut  dire  qu'elle  a  l'autorité  de  la  chose  jugée,  mais 
seulement  d'une  façon,  en  quelque  sorte,  provisoire, 
puisque  ces  recours,  s'ils  sont  exercés,  lui  enlèveront 
toute  sa  force,  et  l'anéantiront. 

Aussi,  est-ce  seulement  aux  deux  premières  hypothèses, 
que  l'on  se  réfère  généralement,  lorsqu'on  discute  une 
question  d'autorité  de  chose  jugée. 

289.  —  Le  point  essentiel,  que  nous  avons  surtout  à 
poser  ici,  consiste  à  savoir  quelles  sont  les  parties  de  la 
décision  judiciaire,  auxquelles  l'autorité  de  la  chose  jugée 
est  attachée. 

Cette  autorité,  en  effet,  ne  s'attache  pas  à  toutes  les 
paroles,  que  le  juge  prononce  : 

«  Nex  omnis  vox  judicis  judicati  continet  auctoritatem,  » 
dit  fort  justement  Dioclétien  (1.  7  Cod.  de  Sententiis  et 
Interlocutionibus) . 

Aux  termes  de  l'article  15  du  titre  V  de  la  loi  des 
46-24  août  1790,  sur  l'organisation  judiciaire  : 

«  La  rédaction  des  jugements,  tant  sur  l'appel  qu'en 
première  instance,  contiendra  quatre  parties  distinctes  : 

«  Dans  la  première,  les  noms  et  les  qualités  des  par- 
ties seront  énoncées; 

«  Dans  la  seconde,  les  questions  de  fait  et  de  droit, 
qui  constituent  le  procès,  seront  posées  avec  précision; 

ce  Dans  la  troisième,  le  résultat  des  faits  reconnus  ou 
constatés  par  l'instruction,  et  les  motifs,  qui  auront  dé- 
terminé le  jugement,  seront  exprimés  ; 

«  La  quatrième  enfin  contiendra  le  dispositif  du  juge- 
ment. » 

Et,  aux  termes  de  l'article  141  du  Code  de  Procédure: 

«  La  rédaction  des  jugements  contiendra  les  noms  des 
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«  juges,  du  Procureur  de  la  République,  s'il  a  été  en- 
a  tendu,  ainsi  que  des  avoués;  les  noms,  professions  et 
«  demeures  des  parties,  leurs  conclusions,  l'exposition 
«  sommaire  des  points  de  fait  et  de  droit,  les  motifs  et  le 
«  dispositif  des  jugements.  » 

L'article  1 42  ajoute  que  : 

«  La  rédaction  sera  faite  sur  les  qualités  signifiées 
«  entre  les  parties » 

Enfin,  aux  termes  de  l'article  7  de  la  loi  du  20  avril 
1810  : 

«  Les   arrêts; qui  ne  contiennent  pas  les  motifs, 

sont  déclarés  nuls.  » 

Eh  bien!  donc,  toutes  les  parties  de  la  décision  judi- 
ciaire, que  nous  venons  d'énoncer,  d'après  ces  textes, 
acquièrent-elles  l'autorité  de  la  chose  jugée? 

Il  s'en  faut  bien  ! 

Et,  au  contraire,  l'autorité  de  la  chose  jugée  n'est  atta- 
chée qu'au  dispositif  seulement. 

De  sorte  qu'elle  n'appartient  : 

Ni  à  la  rédaction  des  qualités; 

Ni  à  la  rédaction  des  points  de  fait  et  de  droit; 

Ni  aux  motifs. 

290.  —  Attendu,  en  droit,  dit  la  Cour  de  cassation, 
que,  dans  les  jugements  et  arrêts,  ce  ne  sont  pas  les  mo- 
tifs, mais  le  dispositif  seul,  qui  juge,  et  qui,  par  consé- 
quent, peut  seul  acquérir  l'autorité  de  la  chose  jugée » 

(30  août  1832,  Dumas,  D.,  1832,  I,  394;  Cass.,  3  mars 
1863,  Hollander,  Dev.,  1863,  I,  143;  Cass.,  16  fév. 
1876,  Baruk,  Dev.,  1876,  I,  207.) 

Ce  n'est  pas  sans  doute  que  les  trois  autres  parties, 
que  les  décisions  judiciaires  doivent  contenir,  n'exercent 
aussi  leur  part  d'influence  sur  l'autorité,  qui  s'y  attache. 
En  exigeant  que  la  décision  judiciaire  les  contienne,  le 
législateur  évidemment  n'a  pas  entendu  imposer  aux 
avoués  et  aux  juges  un  travail  sans  utilité  et  sans  ré- 
sultat. 
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Et  si,  en  effet,  la  rédaction  des  qualités,  et  des  points 
de  fait  et  de  droit,  de  même  que  des  motifs,  n'acquiert 
pas  l'autorité  de  la  chose  jugée,  il  faut  ajouter  que  ces 
trois  éléments  de  la  décision  judiciaire  peuvent  servir  à 
expliquer,  à  interpréter  le  dispositif,  à  préciser  le  sens 
des  expressions,  qui  y  sont  employées,  et  à  en  déterminer 
l'étendue. 

Nous  allons  voir  que,  pour  qu'une  seconde  demande 
puisse  être  repoussée  par  l'autorité  de  la  chose  jugée  sur 
une  première  demande,  il  faut  qu'il  y  ait  identité  d'objet, 
de  cause  et  de  personnes;  or,  c'est  en  comparant  les 
qualités  et  les  points  de  fait  et  de  droit  dans  chacune 
d'elles,  avec  les  conclusions,  que  l'on  peut  surtout  recon- 
naître si  cette  triple  identité  se  rencontre  dans  l'une  et 
dans  l'autre. 

On  peut  en  trouver  des  exemples  dans  Beaucoup  d'ar- 
rêts de  la  Cour  de  cassation.  Nous  citerons  notamment 
celui-ci  : 

«  Attendu  que  le  prix,  dont  le  défendeur  '"'tait  tenu  en 
qualité  d'adjudicataire,  n'a  été,  dans  l'instance  suivie  de 
l'arrêt  du  8  mars  1849,  l'objet  d'aucunes  conclusions  et 
d'aucun  débat  entre  les  parties,  ni  d'aucun  motif  révélant, 
de  la  part  des  juges  d'appel,  l'intention  d'en  déterminer 
irrévocablement  le  chiffre;  —  qu'en  ordonnant  de  procéder 
au  compte,  dont  il  s'agit,  l'arrêt  précité  a,  par  cela 
même,  implicitement  réservé  les  droits  des  parties  sur 
ce  chef;  —  que  si,  fixant  ensuite  le  chiffre  des  créances 
du  défendeur  à  imputer  sur  le  prix  principal  d'adjudica- 
tion, le  même  arrêta  énoncé  la  somme  de  125,050  francs 
comme  constituant  ce  prix,  il  n'a  entendu  rien  juger  ni 
même  préjuger  sur  la  prétention  du  défendeur  à  en  ob- 
tenir la  réduction  dans  les  comptes  ultérieurs,  au  moyen 
d'une  remise  de  5,050  francs,  qui  lui  avait  été  antérieu- 
rement consentie;  —  d'où  il  suit  que  la  Cour  d'appel  de 
Paris  a  pu,  comme  elle  l'a  fait  par  l'arrêt  attaqué,  inter- 
préter ainsi  son  arrêt  du  8  mars  précédent,  sans  méconnaître 
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l'autorité  de  la  chose  jugée,  et  n'a  point  violé  l'article  1 351 
du  Code  civil.  »  (14  août  1852,  Chauvin,  Dev.,  1852,  I, 
208;  comp.  Cass.,  7  mars  1876,  Viviès,  Dev.,  1876,  I, 
448;Griolet,  p.  121-124.) 

291.  —  Bien  plus!  en  ce  qui  concerne  les  motifs,  il 
en  est  qui  se  lient  si  étroitement  à  la  décision  judiciaire, 
qu'on  doit  aller  jusqu'à  dire  qu'ils  participent  eux-mêmes 
à  l'autorité  de  la  chose  jugée,  qui  appartient  au  dispositif. 

On  a  présenté,  en  ce  sens,  une  distinction,  sous  une 
forme  un  peu  métaphysique  peut-être,  mais  qui  nous 
paraît,  au  fond,  très-exacte. 

Il  peut  y  avoir,  dans  une  décision  judiciaire,  deux 
sortes  de  motifs  : 

Les  uns,  que  l'on  appelle  subjectifs,  et  qui  sont  les 
simples  mobiles  de  la  détermination  du  juge; 

Les  autres,  que  l'on  appelle  objectifs,  et  qui  sont,  a 
dit  Bohmer,  l'âme  et  comme  le  nerf  de  la  sentence, 
«  ....  anima  et  quasi  nervus  sententise.  »  (Jus  eccles., 
Proleg.,  lib.  II,  tit.  XVII,  §  14;  Savigny,  Traité  du  Droit 
romain,  §§  291  et  suiv.) 

Que  les  motifs  subjectifs  n'aient  pas,  avec  le  disposi- 
tif, l'autorité  de  la  chose  jugée,  cela  est  incontestable. 
Que  sont-ils,  en  effet,  autre  chose  que  l'opinion  du  juge, 
soit  en  doctrine  sur  une  question  de  droit,  soit  en  fait 
sur  des  circonstances  plus  ou  moins  accessoires  ou  acci- 
dentelles de  l'espèce;  son  opinion,  disons-nous,  plus  ou 
moins  développée,  mais  ne  renfermant  encore  aucune 
décision. 

Tout  autres  sont,  au  contraire,  les  motifs  objectifs! 
ceux-ci  renferment  la  raison  essentielle  de  décider;  si 
bien  qu'ils  se  réfèrent  nécessairement  au  dispositif,  dont 
ils  forment  la  base,  et  qui,  sans  eux,  ne  pourrait  pas  en 
effet  se  soutenir.  (Comp.  Cass.,  25  juin  1869,  cité  par 
Bonnier,  n°  863.) 

Or,  il  est  clair  qu'on  ne  saurait  distinguer  de  tels 
motifs  d'avec  le  dispositif! 
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C'est  donc  que  logiquement  ils  sont,  pour  ainsi  dire,  une 
partie  intégrante  du  dispositif  lui- même;  qu'ils  font  corps 
avec  lui,  et  que  l'autorité  de  la  chose  jugée,  qui  appar- 
tient au  dispositif,  leur  appartient  aussi. 

Je  demande  à  Paul  le  paiement  d'une  créance  de 
10000  fr.,  que  j'ai  contre  lui. 

Paul  réplique  qu'il  a,  de  son  côté,  contre  moi,  une 
créancedel  0,000  fr.;  et  il  m'oppose  la  compensation. 

Le  jugement,  dans  son  dispositif,  se  borne  à  condam- 
ner Paul  à  me  payer  la  somme  de  10,000  fr. 

Ma  créance  contre  lui  est  donc  reconnue  valable  et 
existante. 

Et  sa  créance  contre  moi? 

Le  dispositif  n'en  dit  rien. 

Mais  lisez  les  motifs;  ils  portent  que  la  preuve  est 
faite  que  cette  créance  n'a  pas  existé  ou  qu'elle  a  été 
éteinte. 

Est-ce  que  Paul  pourrait,  après  une  telle  décision,  re- 
nouveler contre  moi  sa  demande  en  payement  de  cette 
prétendue  créance  de  1 0  000  fr.  ? 

Nous  ne  saurions  le  croire.  (Comp.  1.  7,  §  1,  ff.  de 
Compensationibus ;  Bonnier,  n°  866.) 

Et  pourquoi  ne  le  pourrait-il  pas? 

Précisément,  parce  que  le  dispositif,  interprété  parles 
motifs,  a  jugé  que  sa  créance  n'existe  pas  ;  d'où  il  est  per- 
mis de  conclure  que  les  motifs  eux-mêmes  acquièrent, 
par  cette  intime  et  nécessaire  corrélation  avec  le  disposi- 
tif, l'autorité  de  la  chose  jugée.  (Comp.  Nîmes,  10  déc. 
1839,  Commune  deGojon,  Dev.  1840,11,  179;  Zachariœ, 
Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  480;  Larombière,  t.  V,  art.  1351, 
n°  18;  Griolet,  de  l'Autorité  de  la  chose  jugée,  p.  8,  123, 
137  et  138.) 

Nous  disons  :  parce  que  le  dispositif,  interprété  par  les 
motifs,  a  jugé  que  le  droit  invoqué  par  le  défendeur 
n'existait  pas. 

Il  en  serait  autrement,  bien  entendu,  suivant  la  juste 
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remarque  de  M.  Griolet  {lot.  supra),  s'il  en  résultait  seu- 
lement que  le  droit  invoqué  par  le  défend  eur  ne  pouvait 
pas  faire  obstacle  à  la  condamnation(comp.  Cass.  30  déc. 
1878,  Mailley,  Dev.,1879,  I,  68). 

292.  —  L'autorité  de  la  chose  jugée  ne  s'attache  pas, 
d'ailleurs,  à  celles  des  parties  du  dispositif  lui-même, 
qui  contiennent  simplement  des  énonciations  ou  des  sup- 
positions, relativement  à  l'objet  de  la  contestation; 

Et  cela,  quel  que  puisse  être  leur  rapport  avec  cet  ob- 
jet, dès  qu'elles  ne  sont  pas  elles-mêmes  dispositives. 

Enoncer,  en  effet,  ou  supposer,  n'est  ip&s  juger! 

C'est  un  axiome  de  notre  matière;  et  il  est  conforme 
à  la  raison;  car  les  simples  suppositions  ou  énoncia- 
tions, que  la  décision  renferme,  n'ont  été  elles-mêmes 
l'objet  d'aucune  conclusion  ni  d'aucun  débat;  et,  par 
conséquent,  l'examen  attentif  et  consciencieux  du  juge 
ne  s'y  est  pas  arrêté. 

Voici  un  jugement  qui  condamne  Pierre,  défendeur,  à 
fournir  des  aliments  à  Paul,  demandeur,  que  ce  juge- 
ment qualifie  de  père  ou  d'enfant  de  Pierre. 

Est-ce  que  la  question  de  paternité  et  de  filiation  est 
décidée? 

Non  pas  ! 

Ce  que  ce  jugement  décide  seulement,  c'est  que  Pierre 
devra  fournir  des  aliments  à  Paul  dans  l'état  actuel  du 
fait,  que  le  débat  présente,  et  que  le  Tribunal  n'est  pas 
appelé  à  apprécier  ni  à  juger. 

Quant  à  la  qualité,  par  suite  de  laquelle  il  devra  les 
fournir,  le  jugement  1  énonce  ;  il  la  suppose;  mais  il  ne 
la  déclare  pas  elle-même. 

Necenim,  disait  élégammentUlpien,  pronuntiatur  filium 
esse,sedalidebere....  (L.  5,  §9,  ff.  de  Agnosc.  etalend.  liber., 
comp.   Cass.,  30  août  1832,  Dumas,  D.,  1832,  I,  394.) 

Ou  bien,  c'est  un  jugement  qui,  sur  la  demande  d'un 
créancier,  condamne  le  débiteur  à  payer  les  intérêts  d'un 
capital,  dont  le  montant  y  est  simplement  énoncé. 
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Aura-t-il  l'autorité  de  la  chose  jugée,  quant  à  la  quo- 
tité de  ce  capital? 

Pas  davantage.  (Comp.  notre  Traité  de  la  Paternité  et  de 
la  Filiation,  n°  336;  Cass.,  25  août  1829,  Sirey,  1829,  I, 
353;  Cass.,  30  avril  1850,  Redhon,  Dev.,  1850,11,497; 
Cass.,  14  janv.  1852,  Chauvin,  Dev.,  1852,  I,  208; 
Cass.,  21  janv.  1856,  de  Nadaillac,  Dev.,  1856,  I,  330; 
Cass.,  20  déc.  1872,  Thuret,  Dev.,  1873,  I,  410;  Toul- 
lier,  t.  VI,  nos  228-229;  Zachariœ,  Aubry  et  Rau,  t.  VI, 
p.  480.) 

293.  —  La  solution,  qui  précède,  n'est,  bien  entendu, 
applicable,  comme  nous  venons  de  le  dire,  que  relative- 
ment aux  points,  qui  sont  simplement  indiqués  dans  le 
dispositif,  par  forme  d'énonciation  ou  de  supposition, 
sans  s'y  trouver  eux-mêmes  décidés,  et  qui  n'ont  pas 
été,  en  effet,  l'objet  de  conclusions  prises  par  les  parties. 

Il  en  serait,  au  contraire,  autrement,  s'il  s'agissait 
d'une  question,  qui  aurait  été,  dans  les  conclusions 
des  parties,  posée  comme  préjudicielle,  et  qui  se  trou- 
verait décidée  par  une  disposition  expresse  du  jugement. 

C'est,  en  effet,  un  principe  de  logique  et  de  raison, 
que  l'autorité  de  la  chose  jugée  s'attache  non-seulement 
à  ce  qui  a  été  jugé  principalement,  mais  encore  à  ce  qui 
a  été  jugé  incidemment  sur  les  conclusions  prises  par 
les  parties. 

Et  voilà  comment  un  jugement  rendu  sur  une  ques- 
tion d'état,  proposée  incidemment  comme  préjudicielle, 
soit  par  le  demandeur,  soit  par  le  défendeur,  a  l'autorité 
de  la  chose  jugée,  de  même  que  si  la  question  avait  été 
soulevée  par  voie  d'action  principale.  (Comp.  Cass., 
31  déc.  1834,  Dev.  1835,  I,  545.) 

294.  —  Il  faut  ajouter  que  l'autorité  de  la  chose  ju- 
gée peut  résulter  d'une  disposition  même  simplement 
implicite,  lorsque  cette  décision  est  une  conséquence  né- 
cessaire d'une  disposition  explicite.  (Comp.  Cass.,20fév. 
1855,Rohmer,  Dev.  1856,  I,  415.) 
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C'est  ainsi  qu'un  jugement,  qui  déclare  valables  des 
poursuites  exercées  contre  Paul  en  exécution  d'un  titre, 
a,  par  cela  même,  l'autorité  de  la  chose  jugée  sur  la  va- 
lidité de  ce  titre.  (Comp.  Cass.,  4  déc.  1837,  Magnon- 
cour,  Dev.,  1838,  I,  233.) 

29o.  —  Nous  terminerons  cette  partie  de  notre  étude, 
en  rappelant  la  règle  fondamentale,  que  nous  avons  déjà 
posée,  à  savoir  : 

D'une  part,  que  c'est  par  les  conclusions,  qui  sont  prises 
respectivement  par  les  parties,  que  se  forme  le  contrat 
judiciaire; 

Et,  d'autre  part,  que  les  juges  doivent  prononcer  sur 
toutes  ces  conclusions,  et  rien  que  sur  ces  conclusions 
(supra,  n°  283). 

D'où  cette  maxime,  qui  est,  en  matière  d'autorité  de 
chose  jugée,  pour  savoir  jusqu'où  elle  va  et  où  elle  s'ar- 
rête, un  critérium,  en  général,  très-sûr  : 

Tantum  judicatum,  quantum  litigatum. 

Ou  encore,  pour  la  juridiction  d'appel  : 

Tantum  devolutum,  quantum  appellatum.  (Comp.  Avis 
du  Conseil  d'État  du  12  nov.  1806.) 

C'est-à-dire  qu'il  faut  comparer  attentivement  les  con- 
clusions avec  le  dispositif,  et  apprécier,  d'après  la  portée 
des  unes,  la  portée  de  l'autre  : 

«  Attendu  qu^aucunes  conclusions  n  avaient  été  prises 
sur  la  question  desavoir....  »  (20  févr.  1855,  Rohmer, 
Dev.,  1856,1,415); 

«  Attendu  que,  en  décidant,  dans  V état  des  conclusions  et 
des  faits...  »  (10  déc.  1867,  de  Beaucaire.  Dev.  1868, 
I,  121.) 

Mais,  pourtant,  il  est  possible  que  le  juge  ait  prononcé 
ultra  pelita  ;  et  dans  ce  cas,  si  sa  décision  n'est  pas  atta- 
quée par  la  requête  civile,  elle  n'en  aura  pas  moins, 
comme  toute  autre,  l'autorité  de  la  chose  jugée  1  (Comp. 
Larombière,  t.  V,  art.  1351,  n°  30.) 

Il  est  vrai!  (Supra.n0  283.) 
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Mais  un  tel  argument  ne  prouve  rien  contre  notre 
thèse. 

Et  nous  n'avons  pas  besoin  d'ajouter  que  la  pré- 
somption doit  être  que  le  juge,  se  conformant  à  la  loi, 
s'est  renfermé  dans  les  limites,  que  les  conclusions  lui 
marquaient, 

il 
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avoir  été  représentées  dans  l'instance,  lorsque  le  jugement  leur  est 
favorable,  tandis  qu'elles  ne  sont  pas  réputées  avoir  été  représen- 
tées, lorsque  le  jugement  leur  est  contraire. 
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l'article  1351 ,  pour  qu'il  y  ait  autorité  de  chose  jugée. 
Il  faut  : 

A.  —  Que  la  chose  demandée  soit  la  même; 

B.  —  Que  la  demande  soit  fondée  sur  la  même  cause; 

C.  —  Que  la  demande  soit  entre  les  mêmes  parties, 
et  formée,  par  elles  et  contre  elles,  en  la  même  qualité. 

Voilà  ce  que  disaient  Paul  et  Ulpien,  dont  les  frag- 
ments ont  servi  de  type  à  notre  texte  : 

Cum  quœritur  an  hœc  eœceptio  noceat,  nec  ne  ?  inspicien- 
dvm  est  an  idem  corpus  sit; 

Quantitas  eadem,  idem  jus; 

Et  an  eadem  causa  petendi,  et  eadem  conditio  persona- 
rum;  quœ  nisiomnia  concurrant,  aliares  est.  (L.  7,  ff.  de 
Exceptione  rei  judicatœ.) 

Et  Julien  résumait  ainsi  ces  trois  conditions  : 

«  Eœceptionem  rei  judicatœ  obstare  quotiens  eadem 

qusestio  inter  easdem  personas  revocatur.  »  (L.  3,  h.  t.) 

Est-ce  la  même  question,  que  le  second  procès  renou- 
velle entre  les  mêmes  parties  ? 

Tel  est  le  point  à  résoudre. 

207.  —  Il  n'est  pas  inutile  toutefois  de  remarquer 
que  Y  eœceptio  rei  judicatœ,  en  Droit  romain,  ne  fournis- 
sait qu'un  simple  moyen  de  procédure,  pour  paralyser 
l'action,  si  elle  était  intentée  de  nouveau.  Elle  n'était,  sui- 
vant sa  dénomination  même,  qu'une  exception,  dont  la 
fonction,  purement  négative,  du  moins  en  général,  dans 
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l'origine,  n'avait  pas  pour  effet  positif  et  direct  l'extinction 
de  l'action  primitivement  intentée. 

Tout  autre  est  la  doctrine  française  ! 

Il  est  vrai  que  l'on  rencontre  encore  souvent  aujour- 
d'hui, dans  les  livres  et  même  dans  les  arrêts,  cette  dé- 
nomination d'exception  appliquée  à  l'autorité  de  la  chose 
jugée;  mais  c'est  là  une  réminiscence  lointaine  d'un  sys- 
tème de  procédure,  avec  lequel  notre  procédure  n'a  rien 
de  commun  ! 

Ce  n'est  pas  d'ailleurs  ici  le  lieu  de  nous  étendre  sur 
cette  exposition  historique  de  notre  sujet;  nous  ne  sau- 
rions mieux  faire  que  de  nous  référer  aux  développe- 
ments, que  M.  Griolet  y  a  consacrés  dans  son  savant 
Traité:  de  V Autorité  de  la  chose  jugée,  p.  12  et  suiv.  (Bon- 
nier,  n°  866.) 

298.  —  A.  —  La  première  condition  pour  qu'il  y  ait 
autorité  de  chose  jugée,  c'est,  disons-nous,  que  la  chose 
demandée  soit  la  même. 

Remarquons  d'abord  que  cette  condition  implique  né- 
cessairement que  la  cause  de  la  demande  est  la  même. 

Il  est  clair,  en  effet,  que  l'identité  de  chose  ne  sera 
un  obstacle,  ni  à  une  nouvelle  action  de  la  part  du  de- 
mandeur, ni  à  une  nouvelle  exception  de  la  part  du  dé- 
fendeur, si,  dans  la  seconde  instance,  l'action  ou  l'excep 
tior_  est  fondée  sur  une  cause  différente  de  la  cause  sur 
laquelle  elles  étaient  fondées  dans  la  première  instance. 

J'ai  demandé  une  première  fois,  contre  vous,  le  do- 
maine A,  en  vertu  d'une  donation  entre-vifs;  et  j'ai  suc- 
combé. 

Je  demande  une  seconde  fois,  contre  vous,  le  même  do* 
maine  A  en  vertu  d'un  testament. 

La  chose  demandée  est  la  même  ! 

Oui;  mais  la  cause  de  la  demande  est  différente. 

Cette  remarque  n'est  pas  sans  importance,  en  raison 
de  la  confusion,  que  l'on  pourrait  faire  parfois  de  Y  objet. 
et  de  la  cause  de  la  demande. 
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299.  —  Il  y  a  un  moyen  simple  et  généralement 
sûr,  de  reconnaître  si  la  chose  demandée  par  une  seconde 
action  est  la  même  que  la  chose  qui  a  été  demandée 
déjà  par  une  première  action. 

Si  la  chose  jugée  sur  cette  seconde  action  est,  en  effet, 
la  même,  elle  aura  nécessairement  pour  résultat  : 

Soit  de  confirmer  la  première  décision  judiciaire,  si  elle 
est  semblable; 

Soit  de  la  contredire,  si  elle  est  différente. 

Au  premier  cas,  elle  serait  inutile  et  ferait  double  em- 
ploi; 

Au  second  cas,  elle  établirait,  entre  les  deux  décisions 
judiciaires,  une  contrariété,  qui  rendrait  impossible 
l'exécution  de  Tune  et  de  l'autre. 

Tel  est  donc,  tout  d'abord,  l'examen  qu'il  faut  faire 
au  point  de  vue  de  l'identité  de  l'objet. 

500  —  L'identité  d'objet  peut  présenter  ces  trois 
caractères  :  Idem  corpus;  — -  quantiias  eadem;  —  idem 
jus  (supra,  n°  296)  : 

Idem  corpus,  la  même  chose  corporelle,  la  plus  facile 
à  reconnaître  sans  doute  ! 

Il  est  clair,  en  effet,  que  la  chose  jugée,  qui  m'a  dé- 
bouté de  la  demande  que  j'avais  formée  de  la  maison  A, 
ne  s'oppose  pas  à  ce  que  je  forme  la  demande  de  la  mai- 
son B. 

De  même,  en  sens  inverse,  la  chose  jugée,  qui  m'a 
débouté  de  la  demande  que  j'avais  formée  de  la  mai- 
son A,  s'oppose  évidemment  à  ce  que  je  forme  une  nou- 
velle demande  de  cette  même  maison. 

Ajoutons  que  cette  solution  devrait  être  maintenue, 
dans  le  cas  même  où  la  chose  aurait  reçu  des  augmen- 
tations ou  subi  des  diminutions,  soit  naturelles,  soit 
artificielles,  dans  l'intervalle  des  deux  procès.  Les  chan- 
gements, qui  auraient  pu  s'opérer  dans  ses  parties  consti- 
tutives, n'empêcheraient  pas  qu'elle  dût  toujours  être 
considérée  comme  la  même. 
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«  Idem  corpus,  in  hac  exceptione,  disait  Paul,  non  utique 
omni  pristima  qualitate  servata,  nulla  adjectione  diminu- 
tioneve  fada,  sed  pinguius,  pro  communi  utililate,  accipi* 
tur.  »  (L.  Uff.  h.  t.;  comp.  Pothier,  n°  890;  Toullier, 
t.  VI,  n°  145;  Duranton,  t.  XIII,  n°  462;  Proudhon, 
de  f  Usufruit,  t.  III,  n°1271.) 

501.  —  Voilà  comment  il  se  peut  que  la  chose,  qui 
a  fait  l'objet  de  la  demande  ou  de  l'exception,  dans  le 
premier  procès,  ait  été  renouvelée  peut-être  entièrement, 
dans  ses  parties  constitutives,  et  qu'elle  soit  néanmoins 
toujours  juridiquement  la  même  que  celle  qui  fait  l'ob- 
jet d'une  seconde  demande  ou  d'une  seconde  exception. 

C'est  ce  qui  arrive,  lorsqu'il  s'agit  d'un  être  collectif, 
distinct  des  êtres  individuels,  qui  le  composent. 

J'ai  demandé  le  troupeau  A;  et  j'ai  perdu  mon  procès. 

Je  demande  ensuite  le  même  troupeau  A,  après  que  la 
plupart  des  têtes,  qui  le  composaient  lors  de  ma  première 
demande,  ont  été  renouvelées. 

L'autorité  de  la  chose  jugée  me  sera  opposable. 

Ce  ne  sont  plus  les  mêmes  unités! 

Non;  mais  c'est  toujours  la  même  collection;  or,  c'est 
bien  cette  collection,  cet  ensemble,  qui  formait  l'objet  de 
la  première  demande  ou  de  la  première  exception.  (Comp. 
notre  Traité  de  la  Distinction  des  biens;  —  de  la  Propriété; 
—  de  l'Usufruit; —  de  l'Usage  et  de  l'Habitation,  n°  313.) 

302.  —  Et  la  chose  jugée  me  sera  opposable,  soit 
que  ma  seconde  demande  ait,  comme  la  première,  pour 
objet  le  troupeau  tout  entier,  soit  qu'elle  ait  pour  objet 
une  partie  ou  même  plusieurs  des  têtes,  ou  une  seule 
tête  de  ce  troupeau,  si  je  les  demande  comme  une  partie 
intégrante  du  troupeau  lui-même. 

505.  —  Pareillement,  j'ai  revendiqué  une  hérédité; 
et  j'ai  perdu  mon  procès. 

Pourrais -je  ensuite  revendiquer  une  maison,  qui  en 
dépend,  ou  poursuivre  un  débiteur  héréditaire? 

Non,  sans  doute  1 
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Pas  plus  que  je  ne  pourrais  revendiquer  l'hérédité,, 
après  avoir  perdu  mon  procès  dans  une  demande  en  re- 
vendication d'une  maison,  qui  dépend  de  l'hérédité,  ou 
dans  une  poursuite  contre  un  débiteur  héréditaire. 

C'est  que,  dans  l'un  et  dans  l'autre  cas,  l'objet  de  la 
demande,  ce  n'était  pas  la  maison  ou  la  dette  héréditaire, 
c'était  l'hérédité  elle-même,  le  jus  unïversum,  que  le  dé- 
funt avait  laissé. 

«  Nam  cum  hsereditaiem  peto,  et  corpora,  et  actiones 
omnes,  quse  in  hsereditaie  sunt,  videntur  in  petitionem  de- 
duci.»ÇL.  7,  §  5  ff.,  de  Except.  rei  judicatœ;  comp.  Bon- 
nier,  n°  865;  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  n°  328  bis  VI.) 

Par  le  même  motif,  avez-vous  succombé  dahs  la  reven- 
dication d'un  domaine?  vous  serez  repoussé  par  l'autorité 
de  la  chose  jugée,  si  vous  revendiquez  ensuite  un  ou 
plusieurs  immeubles  particuliers,  comme  formant  des 
dépendances  de  ce  domaine.  (Comp.,  infra,  n°  316;Grio- 
let,  p.  134-135.) 

504.  —  Il  faut  appliquer  Un  principe  semblable  à 
l'identité  de  quantité  :  ...  quantitas  eadem. 

Que  cette  condition  implique  toujours  l'identité  des 
espèces,  cela  est  certain  ;  et  il  est  clair  que  la  chose  ju- 
gée, qui  à  repoussé  ma  demande  de  vingt  mille  francs, 
ne  s'opposera  à  ma  nouvelle  demande  de  vingt  barri- 
ques de  vin. 

Les  deux  demandes  ou  les  deux  exceptions  successi- 
vement proposées  doivent  donc  porter  sur  deux  quanti- 
tés de  même  espèce. 

Mais  cette  condition  implique-t-elle  aussi  nécessaire- 
ment l'identité  ou  l'égalité  de  quantités? 

Non  pas! 

ïl  faut  alors  rechercher  si  c'est  eadem  qusestio,  en  d'au- 
tres termes,  si  le  droit  mis  en  question,  dans  la  seconde 
contestation,  est  le  même  que  celui,  qui  a  été  mis  en 
question  dans  la  première,  et  sur  lequel  le  jugement  a 
été  rendu. 
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J'ai  demandé  10,000  francs  en  vertu  d'un  billet,  dont 
le  chiffre  était  de  20,000  francs;  et  j'ai  succombé,  parce 
qu'il  a  été  jugé  que  mon  titre  était  nul. 

Je  ne  pourrai  pas  demander  encore  les  10,000  francs 
d'excédant;  car  c'est  bien  en  réalité,  eadem  quantitas,  qui 
faisait  l'objet  de  ma  première  demande. 

Supposez,  au  contraire,  que  j'ai  réussi,  et  que  l'obli- 
gation contractée  par  Paul  envers  moi,  étant  exigible 
par  quart,  j'ai,  sur  ma  demande  du  premier  quart,  fait 
rejeter  l'exception  de  nullité,  qu'il  a  proposée.  Si  Paul, 
sur  ma  demande  des  trois  autres  quarts,  proposait  en- 
core cette  nullité,  je  lui  opposerais  victorieusement  l'au- 
torité de  la  chose  jugée. 

Car  c'est  bien  la  même  question,  qu'il  tenterait  de 
renouveler. 

Et  puis,  les  luttes  seraient  interminables  dans  ces 
procès  de  sommes  ou  de  quantités,  puisque,  en  raison 
de  la  divisibilité  infinie,  dont  elles  sont  susceptibles, 
les  parties,  le  demandeur  ou  le  défendeur,  pourraient 
incessamment  renouveler  les  procès  sur  le  même  droit, 
(Comp.  Cass.,  20  déc.  1830,  Thévenin,  D.  1831,  I,  25; 
Zachariœ,  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  195-196;  Colmet  de 
Santerre,  t.  V,  n°  328  bis  VIII  ;  Larombière,  t.  V,  art.  1 351 , 
n°  36;  Griolet,  p.  136.) 

305.  —  Celui,  qui  a  succombé  dans  une  demande, 
qui  avait  seulement  pour  objet  le  payement  des  intérêts 
d'une  créance,  peut-il  demander  ensuite  le  principal  ? 

Il  faut  distinguer  : 

Oui  !  si  la  chose  jugée  a  porté  seulement,  comme  la 
demande,  sur  la  question  des  intérêts,  sans  décider  la 
question  du  principal  ; 

Non  î  si  la  chose  jugée  a  porté  sur  la  créance  elle- 
même,  en  déclarant  qu'elle  est  inexistante,  nulle  ou 
éteinte,  sur  une  exception  proposée  par  le  défendeur. 

506.  —  C'est  pourquoi,  en  sens  inverse,  on  doit  dé- 
cider que  le  jugement,  qui  rejette,  par  un  de  ces  mo- 
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tifs,  la  demande  en  payement  d'une  somme  principale, 
fait  obstacle  à  une  demande  ultérieure,  qui  aurait  pour 
objet  le  payement  des  intérêts  de  cette  somme,  la  chose 
jugée  sur  la  question  du  principal  impliquant  nécessai- 
rement la  chose  jugée  sur  les  intérêts.  (Comp.  L.  7,  §  1, 
L,  23  ff.,  de  Except.  rei  judicatse;  Pothier,  nos  892-893; 
Duranton,  t.  XIII,  n's  467-469;  Zachariœ,  Aubry  et  Rau, 
t.  VI,  p.  493-494.) 

Mais  il  en  serait  autrement,  bien  entendu,  dans  le  cas 
où  la  chose  jugée,  quant  au  principal,  ne  pourrait  pas 
être  étendue,  explicitement,  ni  implicitement,  aux  in- 
térêts. (Comp.  Cass.,  28  déc.  1859,  Holder,Dev.  1860,  h 
330.) 

507.  — La  double  solution,  que  nous  venons  d'appli- 
quer aux  intérêts  civils  dune  somme  d'argent,  serait 
évidemment  aussi  applicable  aux  fruits  naturels  ou  in- 
dustriels d'une  chose  corporelle. 

508.  —  Il  ne  faut  pas  confondre  la  question,  qui 
porte  sur  l'existence  ou  la  validité  d'un  contrat  de  cau- 
tionnement; 

Avec  la  question,  qui  porte  sur  les  exceptions  de 
discussion,  de  division,  ou  cedendarum  actionum,  que  la 
caution  peut  opposer. 

Voici  un  jugement,  qui  condamne  Paul,  comme  débi- 
teur principal,  et  Pierre ,  comme  caution,  à  payer  une 
dette. 

Fait-il  obstacle  à  ce  que  Pierre  propose  ensuite  les 
exceptions,  qui  lui  compétent,  en  vertu  de  cette  qua- 
lité de  caution,  qui  vient  d'être  reconnue  à  sa  charge? 

Nullement! 

Car  la  demande,  qu'il  en  forme,  loin  de  contredire  la 
chose  jugée,  n'en  est  que  la  reconnaissance  même  et 
l'exécution!  (Comp.  Cass.,  20  mars  1843,  Dortigues, 
Dev.,  1843,  I,  455;  Larombière,  t.  V,  art.  1351, 
n°42). 

509.  —  Paul  était  demandeur  en  collocation  dans 
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l'ordre  ouvert  pour  la  distribution  du  prix  d'une  partie 
déterminée  d'un  immeuble. 

Et  le  jugement  a  été  rendu  soit  pour  lui,  soit  contre  lui. 

Un  second  ordre  est  ouvert  ensuite  pour  la  distribu- 
tion du  prix  distinct  d'une  autre  partie  de  cet  immeuble; 
et  il  s'y  présente. 

La  chose  jugée,  sur  la  question  relative  au  premier 
ordre,  peut-elle  être  invoquée  par  lui,  si  elle  lui  est  fa- 
vorable, ou  contre  lui,  si  elle  lui  est  contraire? 

Nous  ne  le  pensons  pas. 

Quel  était  l'objet  de  la  première  demande? 

Le  prix  d'une  certaine  portion  déterminée  de   l'im 
meuble. 

Et  quel  est  l'objet  de  la  seconde? 

Le  prix  distinct  d'une  autre  partie  de  l'immeuble. 

La  chose  demandée  n'est  donc  pas  la  même  dans  l'une 
et  dans  l'autre  instance.  (Comp.  Cass.,  28  août  1849, 
Jeanron,  Dev.,  1850,1,  49;  Cass.,  31  mars  1851,  Denet, 
Dev.  1851,  IV,  305,) 

510.  —  Vous  avez  revendiqué  la  pleine  propriété  de 
l'immeuble  A;  et  vous  avez  succombé. 

Pouvez-vous  ensuite  revendiquer  la  nue  propriété  de 
ce  même  immeuble? 
Évidemment  non  ! 

511.  —  Et  la  jouissance? 
Il  faut  distinguer  : 

Si  vous  revendiquez  cette  jouissance  comme  un  dé- 
membrement du  droit  de  propriété,  si  c'est,  en  un  mot, 
suivant  la  terminologie  classique,  Yusufrutus  causalis ,  que 
vous  revendiquez,  la  chose  jugée  vous  sera  opposable; 

Tandis  qu'elle  ne  vous  sera  pas  opposable,  si  votre 
seconde  demande  a  pour  objet  Y  usufructus  forma  lis. 

Dans  le  premier  cas,  en  effet,  les  deux  demandes  ont 
le  même  objet,  l'usufruit  causal  ayant  été  compris  dans 
la  demande,  que  vous  avez  formée  de  la  pleine  pro- 
priété ; 
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Dans  le  second  cas,  au  contraire,  l'objet  des  deux  de- 
mandes n'est  plus  le  même  :  dans  la  première,  la  jouis- 
sance à  titre  de  propriété;  dans  la  seconde,  la  jouissance 
à  titre  de  servitude  personnelle. 

Il  y  a  si  peu  d'identité  entre  Tune  et  l'autre,  que  la 
seconde  est  exclusive  de  la  première  ;  vous  ne  pouvez 
être,  en  effet,  déclaré  usufruitier  qu'autant  que  vous 
n'aurez  pas  été  déclaré  propriétaire  !  (Art.  578;  comp. 
Cass.,  21  vendémiaire  an  xi,  Sirey,  III,  2,  586;  1.  21, 
§  3  ff.,  de  Except.  rei  judicatœ;  notre  Traité  de  la  Dis- 
tinction des  biens; —  de  la  Propriété;  —  de  l'Usufruit,  de 
r Usage  et  de  l'Habitation,  t.  II,  n°  216;  Proudhon,  de 
V Usufruit,  t.  III,  n°  1271  ;  Toullier,  t.  VI,  n°  154;  Duran- 
ton,  t.  XIII,  nos  465-469;  Zacharia3,  Aubry  et  Rau,  t.  VI, 
p.  494,  495;  Griolet,  p.  134.) 

512.  —  Réciproquement,  par  le  même  motif,  le  ju- 
gement, qui  a  rejeté  la  demande,  par  laquelle  j'ai  reven- 
diqué, sur  l'immeuble  A,  un  droit  d'usufruit  formel,  ne 
fait  pas  obstacle  à  ce  que  je  puisse,  par  une  seconde 
demande,  revendiquer  la  propriété  de  ce  même  im- 
meuble. 

« Quia  et  diversa  corpora  sunt,  disait  Paul,  et  causas 

restitutionum  dispares....  »  (L.  17  ff.  de  Except.  et  prœ- 
script.) 

315.  —  Ma  première  demande  avait  pour  objet  la 
propriété  exclusive  de  telle  ou  telle  partie  déterminée  de 
l'immeuble  A. 

J'ai  succombé. 

Et  ma  seconde  demande  a  pour  objet  un  droit  de  pro- 
priété commune  et  indivise  sur  cet  immeuble. 

Ou,  en  sens  inverse,  après  avoir  succombé  dans  une 
demande,  par  laquelle  je  réclamais  un  droit  de  propriété 
commune  et  indivise  sur  l'immeuble  A,  je  forme  une 
seconde  demande,  par  laquelle  je  réclame  la  propriété  ex- 
clusive de  cet  immeuble. 

La  chose  jugée  me  sera-t-elle  opposable? 
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Notre  avis  est  qu'il  faut  répondre  négativement  dans 
l'un  et  dans  l'autre  cas. 

Autre  chose  est,  en  effet,  Un  droit  de  propriété  ex- 
clusive ; 

Autre  chose  un  droit  de  propriété  commune  et  indi- 
vise. (Comp.  Cass.,  14  févr.  \ 83 1 ,  Vincent,  D.,  1831,1, 
73;  Cass.,  tà  juin  1843,Garnier,  Dev.,4  843, 1,  589.) 

314.  —  Supposons  enfin  que,  après  avoir  succombé 
dans  une  demande  de  servitude  sur  le  fonds  A,  d'un 
droit  de  vue,  par  exemple,  je  demande  ensuite  sur  le 
même  fonds  une  autre  servitude,  un  droit  de  passage. 

La  chose  jugée  ne  me  sera  pas  non  plus,  dans  ce  cas, 
opposable. 

La  chose  matérielle  est  la  même  ! 

Oui  ;  mais  le  droit,  réclamé  sur  cette  chose,  est  diffé- 
rent. 

Or,  disait  Paul  justement,  nec  interest  in  corpore  hoc 
quseratury  in  quantitate,  vel  in  jure.  »  (L.  7  princ.  ff.  de 
Except.  reijuâicatse.) 

Et  cette  solution  étant  une  fois  admise,  il  faut  évidem- 
ment l'appliquer,  sans  distinguer  : 

Si  la  servitude,  réclamée  par  la  seconde  action,  est 
plus  restreinte  ou  plus  étendue  que  la  servitude,  qui  a  été 
réclamée  par  la  première  ; 

Ni  si  elle  comprend  ou  si  elle  ne  comprend  pas  vir- 
tuellement elle-même  une  faculté,  qui  se  trouvait  com- 
prise dans  la  première. 

î)ahs  ces  deux  cas,  en  effet,  le  droit  sur  lequel  les 
deux  actions  sont  fondées  n'en  est  pas  moins  différent. 

j'avais  d'abord  réclamé  un  droit  de  passage; — je  puis 
ensuite  réclamer  un  droit  de  vue. 

J'avais  d'abord  réclamé  Un  droit  de  vue; — je  puis  en- 
suite réclamer  un  droit  de  puisage  —  (art.  696). 

Ou,  après  avoir  réclamé  un  droit  de  passage  à  pied 
(itcr),  je  puis  réclamer  un  droit  de  passage  avec  bêtes 
de  somme  (cactus),  ou  avec  voitures  (via). 
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«  Les  trois  servitudes,  iter,  actus,  via,  dit  très-bien 
«  M.Griolet,  diffèrent  par  la  nature  même  du  rapport  de 
«  droit,  et  non  par  l'étendue  de  leur  objet.  »  (p.  134; 
comp.  L.  11,  §  6,  ff.  de  Except.  rei  judicatae;  Cass., 
8  sept.  1 837,Thayer,  Dev.,  1 837, 1, 980  ;  Pothier,  n°  894; 
Toullier,  t.  VI,  n°  153;  Duranton,  t.  XIII,  n°  469;  Za- 
charise,  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  495;  Larombière,  t.  V, 
art.  1351,  n03  44  et  52.) 

515.  —  Telles  sont  les  applications  principales,  que 
comporte  l'autorité  de  la  chose  jugée,  quant  à  cette  pre- 
mière condition  de  l'identité  de  la  chose. 

Les  motifs,  sur  lesquels  nous  avons  fondé  les  solu- 
tions qui  précèdent,  suffisent,  suivant  nous,  à  les  justi- 
fier. 

C'est  pourquoi  nous  avons  cru  devoir  nous  abstenir 
jusqu'à  présent  d'y  mêler  certaines  formules  métaphy- 
siques, qui  nous  paraissent  avoir  contribué  peut-être  à 
obscurcir  cette  matière  plutôt  qu'à  l'élucider. 

Pourtant,  comme  leur  rôle  a  été  plus  ou  moins  consi- 
dérable dans  ces  controverses,  il  est  nécessaire  de  le  faire 
connaître. 

Eh  bien  !  donc,  on  a  posé,  dans  notre  matière,  ces  deux 
règles  : 

Pars  est  in  Mo  ; 

Totum  non  est  in  parte. 

D'où  la  plupart  des  auteurs  ont  déduit  ces  deux  consé- 
quences : 

1°  Que  l'on  ne  peut  plus  demander  une  partie,  quand 
on  a  échoué  sur  la  demande  du  tout  ; 

2°  Que  l'on  peut,  au  contraire,  demander  le  tout,  quand 
on  a  échoué  sur  la  demande  d'une  partie. 

Marcadé,  toutefois,  a  dirigé  contre  cette  explication 
Tune  de  ses  plus  vives  sorties  ;  et  en  reprochant  «  aux  au- 
teurs, qui  la  proposent,  de  reproduire  servilement  l'ap- 
plication mécanique  d'axiomes  de  géométrie,  que  quel- 
ques jurisconsultes   romains   avaient  imaginé  de  faire 
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à  notre  matière  »,  il  soutient  que  ce  n'est  pas  dans  ces 
deux  règles,  qu'il  faut  chercher  le  moyen  de  résoudre  les 
difficultés,  que  peut  offrir  l'identité  de  l'objet  demandé 
(art.  1351,  nos  III,  V;  Revue  de  Législation,  1848,  t.  III, 
p.  316  et  suiv.) 

«  Quoi  de  plus  sophistique  et  de  plus  faux,  s'écrie-t-il, 
que  de  pareilles  doctrines!  Eh  quoi  !  parce  qu'il  est  jugé 
que  je  n'ai  pas  la  propriété  entière  et  exclusive  de  tel 
immeuble,  il  est  jugé,  par   cela  même,  que  je  n'en  suis 

pas  propriétaire  pour  une  fraction  ! parce  qu'il  est 

jugé  que  je  ne  suis  pas  votre  créancier  pour  20,000  fr., 
il  est  jugé  aussi  que  je  ne  le  suis  pas  pour  1 ,000  ou 
1,200  fr » 

Nous  n'avons  pas  non  plus  de  penchant  pour  les  axio- 
mes de  géométrie  appliqués  à  la  science  du  Droit  ! 

Mais  pourtant,  à  notre  avis,  cette  critique  est  exces- 
sive ;  et  le  regrettable  auteur,  en  rejetant,  d'une  manière 
absolue,  l'application  de  ces  deux  règles,  nous  paraît 
avoir  été  lui-même  entraîné  à  des  conséquences  inadmis- 
sibles. 

Peut-être  pourrions-nous  remarquer  d'abord,  pour  la 
plus  grande  exactitude  historique  de  cette  exposition, 
que  les  règles,  que  nous  venons  de  mettre  en  scène,  n'ap- 
partiennent pas,  en  effet,  toutes  les  deux  aux  juriscon- 
sultes romains. 

La  première  :  Pars  in  loto  est,  est  la  seule,  que  nous 
trouvions  au  Digeste,  dans  les  fragments  d'Ulpien  et  de 
Gaius.  (L.  7,  princip.,  ff.  de  Except.  reijudic.;L.  113, 
ff.  de  Regulis  /wm.) 

Quant  à  la  seconde  :  Totum  non  est  in  parte,  elle  appar- 
tient aux  anciens  commentateurs,  qui  l'ont  produite 
comme  le  corollaire  de  l'autre. 

Quoi  qu'il  en  soit,  nous  maintenons  que  la  théorie  de 
Marcadé,  qui  en  repousse  complètement  l'application  à 
notre  matière,  est  trop  absolue,  et  qu'elle  l'a  conduit  à 
des  solutions  dont  quelques-unes  peuvent  être  exactes- 
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mais  dont  les  autres  sont,  au  contraire,  suivant  nous, 
très -inexactes. 

Nous  adhérons  à  sa  solution,  lorsqu'il  enseigne  que, 
après  avoir  échoué  dans  la  demande  de  la  propriété  en- 
tière et  exclusive  d'un  immeuble,  je  puis,  sans  craindre 
l'autorité  de  la  chose  jugée,  demander  une  fraction  indi- 
vise de  cette  propriété;  c'est  ce  que  nous  avons  déjà  dit 
(supra,  n°  313).  Mais  pourquoi?  est-ce  parce  que  la  par- 
tie n'est  pas  dans  le  tout?  certainement  non  !  c'est  parce 
qu'il  n'y  a,  en  réalité,  dans  cette  espèce,  ni  partie  ni  tout; 
c'est  parce  qu'il  y  a  deux  droits  distincts  et  indépen- 
dants l'un  de  l'autre! 

Mais  nous  protestons,  au  contraire,  lorsque  Marcadé 
ajoute  que,  après  avoir  échoué  dans  la  demande  que  je 
vous  ai  faite  de  20,000  francs,  je  puis,  sans  craindre  l'au- 
torité de  la  chose  jugée,  vous  demander  ensuite  1,000 
francs  ou  1,200  francs,  en  vertu  de  la  même  cause.  Nous 
avons  déjà  aussi,  sur  ce  point,  exprimé  notre  solution 
(supra,  n°  304);  et  nous  ne  pouvons  qu'y  persister.  Il 
n'y  a,  dans  cette  espèce,  en  effet,  qu'un  même  objet  dans 
les  deux  demandes;  c'est  bien  idem  jus,  le  droit  intégral 
de  créance,  qui  a  fait  l'objet  des  premières  conclusions 
et  du  premier  jugement.  (Comp.  Bonnier,  n°  872  ;  Za- 
chariee,  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p,  496.) 

516.  —  Ce  n'est  pas  que  nous  prétendions  que  l'ap- 
plication de  ces  deux  axiomes  à  notre  matière  soit 
exempte  de  difficultés  ! 

Et  le  second  notamment  :  Totum  non  est  in  parte,  a 
fort  embarrassé  les  interprètes. 

J'ai  échoué  dans  la  demande  du  champ  A,  l'une  des 
dépendances  du  domaine  Cornélien.  —  Je  vous  demande, 
par  une  seconde  action,  ce  domaine  entier  et  ses  dépen- 
dances. 

C'est  l'hypothèse,  que  Toullier  propose  (t.  V,  n°  155). 

Cette  seconde  action  devra-t-elle  être  repoussée  par 
l'autorité  de  la  chose  jugée,  relativement  au  champ  À? 
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Trois  solutions  ont  été  présentées: 

I.  —  La  première,  qui  est  celle  de  notre  auteur,  répond 
négativement,  parce  que,  si  la  partie  est  contenue  dans  le 
faut,  le  tout  nest  pas  contenu  dans  la  partie. 

II.  —  La  seconde  admet  bien  que  celui,  qui  a  échoué 
dans  la  demande  d'une  partie  d'un  tout,  peut  ensuite 
demander  le  tout,  mais  seulement  déduction  faite  de  la 
partie,  qui  a  formé  l'objet  de  sa  première  demande. 
(Comp.  Proudhon,  de  l'Usufruit,  t.  III,  n°  1272.) 

III.  —  D'après  la  troisième  enfin,  la  demande  du  tout 
doit  être  repoussée  par  l'autorité  de  la  chose  jugée  sur  la 
demande  de  l'une  des  parties  de  ce  tout,  lors  même  que  dé- 
duction serait  faite,  dans  la  seconde  demande,  de  la  par- 
tie, qui  a  fait  l'objet  de  la  première;  on  invoque,  en  ce 
sens,  la  loi  3  au  Digeste,  de  Eœceptione  rei  judicatx.  (Comp. 
Duranton,  t.  XIII,  n°  464;  Zachariae,  Aubry  et  Rau,qui, 
après  avoir  admis  la  seconde  solution,  ont  finalement 
adopté  la  troisième,  t.  VI,  p.  497;  Marcadé,  art.  1351, 
n03  3-5.) 

Laquelle  de  ces  trois  solutions  est  la  meilleure? 

Il  nous  paraît  difficile  de  répondre,  à  priori,  d'une 
manière  absolue. 

Notre  avis  est  que  c'est  là  surtout  une  question  d'es- 
pèce, toute  relative,  comme  la  plupart  de  celles,  qui 
s'élèvent  dans  cette  matière. 

Et,  toutefois,  nous  ne  croyons  pas  devoir  proposer  la 
première  solution,  d'après  laquelle  je  pourrais,  après 
avoir  échoué  dans  la  demande  du  champ  A,  demander 
ensuite  le  domaine  tout  entier,  y  compris  ce  champ. 
Il  y  aurait  là,  suivant  nous,  contrariété  entre  les  deux 
décisions  judiciaires.  (Comp.  supra,  n°  303.) 

Restent  les  deux  autres  solutions.  Mais  pour  pronon- 
cer entre  elles,  il  faut  voir,  en  fait,  quelles  ont  été  les 
conclusions  et  quel  est  le  dispositif. 

De  deux  choses  l'une  : 

Ou  la  chose  jugée  sur  la  première  demande  a  statué 
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sur  le  droit  tout  entier;  et  alors,  nous  répondons  :  2b- 
tum  est  in  parte;  puisque  la  même  décision,  qui  me  re- 
fusait une  partie,  me  refusait,  en  même  temps,  le  tout; 

Ou  la  décision  judiciaire  n'a  statué  que  sur  le  droit  par- 
tiel, qui  faisait  seul  l'objet  de  la  première  contestation, 
sans  statuer,  explicitement  ni  implicitement,  sur  le  droit 
total;  et,  dans  ce  cas,  nous  répondons  :  Totum  non  est 
in  parte. 

C'est  à  l'aide  de  cette  distinction,  que  nous  paraît  de- 
voir être  résolue  cette  thèse  de  savoir  si  la  chose  jugée 
peut  aller  du  plus  au  moins,  ou  du  moins  au  plus.  (Comp. 
Duvergier  sur  Toullier,  t.  V,  n°  153,  notes  a  et  b;  Bon- 
nier,  n°  872;  Colmet  de  Santerre,  t.   V,  nJ  38  bis  VIII). 

517.  —  B.  —  La  seconde  condition,  pour  qu'il  y  ait 
autorité  de  chose  jugée,  c'est,  avons-nous  dit,  que  la 
cause  de  la  demande  soit  la  même  (supra,  n°  296). 

L'identité  d'objet  ne  saurait,  en  effet,  produire  l'iden- 
tité de  prétention  entre  la  première  demande  et  la  se- 
conde; il  y  faut,  en  outre,  l'identité  de  cause;  il  est  clair 
que  je  puis,  sans  aucune  contradiction,  demander  suc- 
cessivement contre  vous  la  même  chose,  en  vertu  de 
deux  causes  différentes  :  en  vertu,  par  exemple,  d'abord^ 
d'une  donation  entre-vifs;  et  ensuite,  en  vertu  d'un  tes- 
tament ou  d'une  vente. 

Ce  premier  aperçu  semble  même  très-simple;  pour- 
tant cette  partie  de  notre  sujet  est  certainement  la  plus 
ardue,  et  celle  dans  laquelle  il  est  le  plus  malaisé  de  fon- 
der, à  priori,  une  théorie  générale. 

Nos  anciens  auteurs  paraissent  n'en  avoir  pas  eu; 
Pothier,  notamment,  est  très-bref  en  cet  endroit  (n08  895- 
897). 

Et  les  incertitudes  n'étaient  pas  autrefois  moins  gran- 
des dans  la  jurisprudence  que  dans  la  doctrine.  (Çomp. 
Montpellier,  15  févr.  -1841,  Vizern,  Dev.  1841,  II,  214.) 

C'est  que  le  mot  :  cause,  est  équivoque;  il  n'a  pas  ici, 
de  tous  points,  la  même  signification,  que  nous  lui  avons 
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reconnue  ailleurs  (art.  1131  et  suiv.);  et  c'est  une  tâche 
difficile  que  d'en  déterminer  le  sens  précis  dans  notre 
matière  ;  à  ce  point  que  notre  très-regretté  collègue,  Bon- 
nier,  déclare  qu'il  évitera  de  l'employer;  et  il  se  sert, 
en  effet,  d'un  autre  mot  :  le  titre  de  la  demande,  dit-il 
(n°  867). 

Mais  le  mot  :  cause  est  celui  de  notre  Code,  qui  l'a  em- 
prunté à  l'ancienne  jurisprudence;  et  il  nous  paraît  im- 
possible de  le  supprimer. 

518.  —  La  difficulté  consiste  surtout  à  distinguer  la 
cause  d'avec  les  moyens. 

Le  législateur  ne  nous  a  pas  fourni  le  critérium,  à  l'aide 
duquel  il  serait  possible  de  les  reconnaître  ;  et  on  dirait 
même  parfois  qu'il  semble  les  confondre  dans  une  com- 
mune appellation  (comp.  Code  de  Procédure,  art.  61 ,  96, 
353,  465,  480  6%  504;  et  Code  Napoléon,  art.  1351); 

Confusion,  d'ailleurs,  dontPothier  lui-même  a  donné 
l'exemple  (comp.  n08  895-896). 

319.  —  Cette  distinction  entre  la  cause  et  les  moyens 
n'en  est  pas  moins  capitale  ! 

Et  il  ne  sera  pas  inutile,  avant  d'entreprendre  de  l'ex- 
poser, d'indiquer  les  applications  principales,  qu'elle 
comporte. 

Il  y  en  a  quatre  que  voici  : 

I.  —  La  chose  jugée  sur  une  première  demande  ne  fait 
pas  obstacle  à  une  seconde  demande  fondée  sur  une  cause 
aouvelle  et  différente  ; 

Tandis  qu'elle  fait  obstacle  à  une  seconde  demande, 
fondée  sur  la  même  cause,  quoique  sur  des  moyens  nou- 
veaux et  différents. 

Cette  première  application  de  la  distinction  est,  à  cette 
place  surtout,  la  nôtre. 

H.  —  Les  juges  ne  peuvent  pas  suppléer  d'office  une 
cause  de  demande,  que  les  parties  n'ont  pas  présentée 
dans  leurs  conclusions; 

Tandis   qu'ils   peuvent  suppléer  d'office  les  moyens 
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à  l'appui  de  la  cause,  qui  leur  est  soumise,  quoiquils 
ne  soient  pas  présentés  par  les  parties  (comp.  Cass., 
43  déc.  1842,  de  Montfleury,  Dev.,  1843,  I,  38); 

A  l'exception  seulement  de  certains  moyens,  qu'il  leur 
est  interdit  de  suppléer,  lorsque  les  parties  ne  les  invo- 
quent pas  formellement  ou  même  ne  les  invoquent  pas 
dès  le  début  de  la  procédure.  (Comp.  art.  2223  Gode 
Napoléon;  art.  166  et  suiv.  Code  de  Procéd.) 

III.  —  On  ne  peut  pas  produire,  en  appel ,  une  nou- 
velle cause  de  demande; 

Tandis  qu'on  peut  présenter  de  nouveaux  moyens 
(art.  464  Code  de  Procéd.). 

IV.  —  La  pluralité  des  voix,  qui,  d'après  l'article  116 
du  Code  de  Procédure,  fait  le  jugement,  se  forme  sur  la 
cause  de  la  demande,  et  non  sur  les  moyens .  Nous  croyon  s 
qu'il  en  doit  être,  et  qu'il  en  est  ainsi,  et  que  les  juges, 
en  effet,  opinent,  non  sur  les  moyens,  mais  sur  la  cause 
de  la  demande.  (Comp.  infra,  n°  332.) 

Eh  bien  !  donc,  où  est  la  cause  ? 

Où  sont  les  moyens? 

A  quels  signes  est-il  possible  de  les  reconnaître  et  de 
les  distinguer? 

520. —  En  thèse  générale,  la  cause,  c'est  le  fait  juri- 
dique, qui  engendre  le  droit,  que  nous  pouvons  avoir  à 
une  chose....  ad  rem,  ou  sur  une  chose....  in  re. 

A  ce  point  de  vue,  nous  pouvons  dire  avec  Ulpien  : 

«  Eamdem  causam  facit  etiam  origo  petitionis....  » 
(L.  4,  ff.  De  Excepté  reijudic.) 

La  cause,  ainsi  définie,  ne  doit  pas  être  confondue 
avec  la  chose,  qui  fait  l'objet  du  droit,  ni  avec  le  droit 
lui-même,  ni  avec  l'émolument,  qu'il  peut  produire. 

Je  forme,  contre  Paul,  une  demande  en  payement  d'une 
somme  de  20,000  fr.,  dont  je  prétends  être  créancier, 
contre  lui,  pour  prêt. 

Quelle  est  la  chose,  qui  fait  l'objet  de  cette  demande? 

C'est  la  somme  de  20,000  fr. 
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Et  le  droit  sur  lequel  elle  est  fondée  ? 

C'est  la  créance,  en  vertu  de  laquelle  je  prétends  que 
Paul  est  mon  débiteur  personnel. 

Et  la  cause? 

Elle  est  toute  trouvée  par  notre  analyse;  la  cause,  c'est 
le  prêt,  que  je  prétends  lui  avoir  fait;  c'est  l'acte  juri- 
dique, d'où  ma  créance  est  issue. 

Mais  je  succombe  dans  cette  demande. 

Puis-je  ensuite  former,  contre  Paul,  une  nouvelle  de^ 
mande  de  20,000  fr.  dont  je  prétends  être  créancier 
contre  lui,  pour  prix  de  vente? 

Assurément  oui  ! 

Dans  les  deux  demandes  pourtant,  c'était  le  même 
droit,  un  droit  de  créance. 

Il  est  vrai  !  mais  la  cause  de  ce  droit  était  différente  : 
dans  la  première,  un  prêt;  et  dans  la  seconde,  une 
vente. 

Or,  quelle  contradiction  peut-il  y  avoir  entre  un  pre- 
mier jugement,  qui  décide  que  je  ne  suis  pas  créancier  de 
20,000  fr.  contre  Paul  pour  cause  de  prêt,  et  un  second 
jugement,  qui  décide  que  je  suis*  contre  lui,  créancier  de 
20,000  fr.  pour  cause  de  vente? 

Pareillement,  je  revendique,  contre  Paul,  le  fonds  A, 
dont  je  prétends  que  la  propriété  m'appartient  en  vertu 
d'un  testament,  qui  a  été  fait  à  mon  profit. 

Quelle  est  la  chose,  qui  fait  l'objet  de  ma  demande? 

Le  fonds  A. 

Et  le  droit,  sur  lequel  elle  est  fondée? 

La  propriété. 

Et  la  cause? 

Le  testament,  que  j'invoque,  d'où  procède  le  fait  généra- 
teur de  mon  droit  de  propriété  :  radix  et  fondamentum 
juris.  (Comp.  notre  Traité  des  Servitudes ,  t.  II,  n°  729.) 

Et,  par  conséquent,  la  chose  jugée,  qui  m'aurait  dé- 
bouté de  ma  demande  en  revendication  du  fonds  A  en 
vertu  de  ce  testament,  ne  ferait  pas  obstacle  à  une  se- 
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conde  demande  en  revendication  de  ce  même  fonds  A, 
que  je  formerais  en  vertu  d'une  donation  entre- vifs. 

521.  —  Cette  définition  de  la  cause  est  générale. 

Elle  ne  comporte  aucune  distinction  : 

a.  Ni  entre  les  actions  personnelles  et  les  actions  réelles; 

b.  Ni  entre  les  causes  anciennes,  c'est-à-dire  qui  exis- 
taient déjà  lors  de  la  première  demande,  et  qui  n'ont  pas 
été  invoquées;  et  les  causes  nouvelles,  qui  ne  sont  nées 
que  depuis  la  décision  judiciaire,  qui  a  prononcé  sur  la 
première  demande; 

c.  Ni  entre  le  demandeur  et  le  défendeur. 

322.  —  a.  —  Il  n'y  a  pas,  disons-nous  d'abord,  à 
distinguer  entre  la  demande,  qui  est  fondée  sur  un  droit 
personnel,  et  la  demande,  qui  est  fondée  sur  un  droit  réel. 

C'est  ce  qui  résulte  de  la  notion  première,  que  nous 
avons  fournis  de  la  cause,  en  disant  qu'elle  consiste  dans 
le  fait  juridique,  qui  engendre  le  droit,  que  nous  pouvons 
avoir  à  une  chose  ou  sur  une  chose.  (Supra,  n°  320.) 

De  même  donc  qu'après  avoir  échoué  dans  une  de- 
mande en  payement  d'une  somme  de  20,000  fr.  que 
j'avais  formée,  contre  vous,  pour  cause  de  prêt,  je  puis, 
sans  craindre  l'autorité  de  la  chose  jugée,  former  ensuite, 
contre  vous,  une  demande  en  payement  de  20,000  fr. 
pour  cause  de  vente. 

De  même,  après  avoir  échoué  dans  la  revendication  du 
fonds  A,  que  j'avais  formée,  contre  vous,  en  invoquant 
un  testament,  par  lequel  je  prétendais  en  être  légataire,  je 
puis,  sans  craindre  l'autorité  de  la  chose  jugée,  former, 
contre  vous,  la  revendication  de  ce  même  fonds  A,  en  in- 
voquant un  autre  testament  ou  un  contrat  de  vente,  par 
lequel  je  prétends  en  avoir  acquis  la  propriété.  (Comp. 
Montpellier,  15  févr.  1841,  Vizern,  Dev.,1841,  11,213; 
Cass.,  3  mai  1841,  Dugarrier,  Dev.,  1841,  I,  720;  Za- 
chariae,  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  503.) 

523.  —  Cette  doctrine  pourtant  a  été  contestée 

Les  anciens  interprètes  du  Droit  romain  avaient  con- 
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clu  d'un  fragment  de  Paul  que  les  actions  réelles,  à  la 
différence  des  actions  personnelles,  n'étaient  pas  suscep- 
tibles d'être  formées  en  vertu  d'une  cause  déterminée,  et 
que,  en  conséquence,  l'action  réelle,  une  fois  formée, 
comprenait  nécessairement  toutes  les  causes,  sur  lesquel- 
les le  droit  réclamé  pouvait  être  fondé. 

Le  jurisconsulte  romain  s'exprimait  ainsi  : 

«  Âctiones  in  personam  ab  actionibus  in  rem  in  hoc  dif- 
ferunt,  quod  cumeadem  res  ab  eodem  mihi  debeatur,  singulas 
obligationes  singulse  causse  sequuntur,  nec  ulla  earum  al- 
terius  petitione  vitiatur  ;  at,  cum  in  rem  ago  non  expressâ 
causa,  eœ  quâ  rem  meam  esse  dico,  omnes  causse  una  pe- 
titione adprehejiduntur  ;  neque  enim  amplius  quam  semel 
res  mea  esse  potest;  ssepius  autem  deberi  potest.  »  (L.  14, 
§  2,  ff.  de  Except.  rei  judic.) 

Mais  il  est  clair  que  cette  citation,  sur  laquelle  la  dis- 
tinction était  appuyée,  en  est,  au  contraire,  elle-même 
la  réfutation  ! 

Dans  quel  cas,  en  effet,  l'action  réelle  avait-elle  pour 
effet  de  déduire  en  justice  toutes  les  causes,  sur  lesquel- 
les le  droit  revendiqué  pouvait  reposer? 

C'était  dans  le  cas,  où  le  demandeur  l'avait  formée  non 
expressâ  causa,  et  avait  ainsi  lui-même  compris  tous  ses 
titres  dans  sa  demande.  Nous  convenons  que  ce  cas,  en 
effet,  pouvait  souvent  se  présenter  dans  le  système  de  lapro- 
cédure  romaine,  dont  la  formule  pour  les  actions  réelles 

était  conçue  dans  les  termes  les  plus  compréhensifs  :  « si 

paret  hanc  rem  ex  jure  Quiritium  Àuli  Agerii  esse....  » 

Mais  il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  l'action  réelle  ne 
comprenait  pas  toutes  les  causes  génératrices  du  droit 
réclamé,  lorsqu'elle   avait  été  formée,  au    contraire.... 

expressâ  causa où,  comme  dit  Paul  encore, adjectâ 

causa.  (L.  11,  §  2,  h.  t.) 

Et  c'est  ce  qui  résulte  aussi  finalement  du  passage 
même  dePothier,  qui  paraîtrait  d'abord,  à  première  vue, 
enseigner  la  distinction  (n08  895-896). 
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Cette  adjectio  causse  devait-elle  être  placée  dans  ïin- 
tentio  ? 

Fallait-il,  au  contraire,  la  mettre  dans  une  prœscriptio 
à  part? 

C'est  une  question  qu'il  serait  ici  hors  de  propos 
d'examiner.  (Comp.  Gaius,  Comm.,  IV,  §§41 ,  135  et  suiv.) 

Ce  qu'il  nous  suffit  de  constater,  c'est  que,  même  en 
Droit  romain,  l'action  réelle  n'avait  point  nécessairement 
pour  résultat  de  déduire  en  justice  toutes  les  causes  du 
droit  revendiqué. 

524.  —  Quoi  qu'il  en  soit,  cette  prétendue  différence 
entre  les  actions  personnelles  et  les  actions  réelles  serait 
évidemment  inadmissible  dans  notre  Droit  nouveau  : 

1  °  Le  texte  de  l'article  1 351  est,  en  effet,  général  ;  il  s'ap- 
plique, sans  aucune  distinction  entre  les  unes  et  les  autres; 

D'où  il  suit  que  l'identité  de  cause,  qu'il  exige,  dans 
une  seule  et  même  formule,  ne  saurait  être  entendue  d'une 
manière  différente  pour  les  actions  personnelles  et  pour 
les  actions  réelles; 

2°  En  quoi  notre  texte  est  très-conforme  aux  principes, 

La  cause,  avons-nou3  dit,  et  nous  espérons  l'avoir  démon- 
tré, c'est  le  fait  juridique,  qui  a  engendré  le  droit  réclamé. 

Est-ce  la  créance  elle-même  dans  les  actions  person- 
nelles? 

Non  pas! 

C'est  le  fait  juridique,  d'où  la  créance  procède,  le 
prêt,  la  vente,  etc. 

Pourquoi  donc  le  droit  réel,  propriété,  servitude,  hy- 
pothèque, serait-il  la  cause  dans  les  actions  réelles  ? 

Une  telle  différence  serait  certainement  illogique  et 
inconséquente  I 

La  cause  donc,  dans  les  actions  réelles  aussi,  c'est  le 
fait  juridique,  d'où  le  droit  réclamé  procède,  le  testa- 
ment?  la  donation,  la  vente,  etc. 

L'ancienne  doctrine  confondait,  dans  les  actions  réel- 
les, la  cause  du  droit  avec  le  droit. 
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On  se  récrie  qu'une  chose,  qui  m'appartient  en  vertu 
d'une  cause,  semel,  ne  peut  pas  m'appartenir  davantage, 
amplius,  en  vertu  d'une  cause  nouvelle....  causa  dominii 
multiplicari  non  potest. 

Gela  est  vrai  sans  doute  en  un  certain  sens,  puisque 
le  droit  réel,  étant  absolu  et  exclusif,  ne  peut  pas  être, 
en  effet,  augmenté,  une  fois  qu'il  existe. 

Mais  la  conséquence,  que  l'ancienne  doctrine  voulait 
en  tirer,  n'était  nullement  exacte,  à  savoir  :  que  celui 
qui  exerce  une  action  réelle,  doit  nécessairement  déduire 
en  justice,  en  même  temps,  toutes  les  causes,  qui  servent 
de  base  à  son  droit  ! 

3°  Où  donc  est  le  texte,  qui  oblige  le  demandeur,  dans 
les  actions  réelles,  à  déduire,  simultanément  et  cumulati- 
vement,  en  justice  toutes  les  causes,  sur  lesquelles  peut 
être  fondé  le  droit  réel,  qu'il  réclame  ? 

Jl  n'y  en  a  pas. 

C'est  que,  en  effet,  le  demandeur  peut  les  ignorer  ;  il 
peut  aussi  vouloir  se  les  réserver.  Qui  sait  même  s'il  ne  se 
trompe  pas  sur  la  valeur  respective  des  unes  et  des  autres! 

Et  ne  serait-il  pas  excessif  et  très~dur  de  lui  infliger 
une  déchéance,  qu'aucune  loi  d'ailleurs  n'a  prononcée  ! 

4°  Oh  !  sans  doute,  si  le  demandeur  a  formé,  en  effet, 
son  action  réelle  non  eœpressâ  causa,  on  pourra  dire, 
comme  en  Droit  romain,  qu'il  a  déduit  en  justice  toutes 
les  causes  indistinctement  sur  lesquelles  elle  était  fon- 
dée, et  que  le  juge,  qui,  sur  une  pareille  action,  absout  le 
défendeur,  nie  tout  droit  ayant  la  nature,  l'objet,  le  sujet 
indiqué,  et  une  cause  quelconque.  (Griolet,  p.  133-134.) 

Mais  il  sera  très-rare,  avec  nos  formes  françaises, 
qu'une  action  réelle  soit  formée  dans  ces  termes  généraux; 
car  l'article  61  du  Code  de  Procédure  exige  que  l'exploit 
d'ajournement  contienne  V exposé  sommaire  des  moyens. 

D'où  il  résulte  que,  régulièrement,  la  cause  de  la  de- 
mande, en  toute  matière,  soit  réelle,  soit  personnelle,  se 
trouve  déterminée  dès  le  début  de  la  procédure. 
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Veut-on  supposer  même  que  les  moyens  n'aient  pas  été 
indiqués  dans  l'exploit  d'ajournement? 

De  deux  choses  l'une  : 

Ou  la  nullité  en  aura  été  proposée  in  limine  litis;  et 
alors,  il  n'y  aura  pas  de  procès,  pas  de  chose  jugée; 

Ou  la  nullité,  n'ayant  pas  été  proposée,  se  trouvera  cou- 
verte; et  alors,  la  détermination  d'une  cause  spéciale  ré- 
sultera nécessairement  toujours  de  la  comparaison  des 
conclusions  avec  le  jugement,  qui  aura  statué  sur  la  de- 
mande. 

Et  cela  suffira! 

En  effet  (dit  justement  Bonnier),  l'opinion,  qui  vou- 
drait faire  considérer  la  partie  comme  déchue  de  tout 
droit  à  la  propriété,  à  quelque  titre  que  se  fût,  parce 
qu'elle  se  serait  dite  propriétaire,  sans  énoncer,  dès 
l'abord,  le  titre  spécial,  qu'elle  devait  faire  valoir,  serait 
rejetée  aujourd'hui  comme  une  subtilité  (n°  874). 

525.  —  b. — De  ce  qui  précède,  ilrésulte  qu'il  n'y  apas 
non  plus  à  distinguer  entre  les  causes  de  demande,  qui  exis- 
taient déjà  lors  de  la  première  contestation,  et  les  causes 
de  demande,  qui  ne  sont  nées  que  depuis  (sup.  n°  321). 

Que  celles-ci  puissent  être  formées,  sans  que  la  chose 
jugée  sur  la  première  contestation  s'y  oppose,  cela  est 
d'évidence!  c'est  la  causa  super  veniens,  comme  ont  dit 
les  interprètes,  sur  laquelle  la  chose  jugée  n'a  pas,  bien  en- 
tendu, statué,  puisque  cette  cause,  survenue  postérieure- 
ment, n'existait  pas.  C'est  d'ailleurs  un  principe  certain 
que  le  juge  ne  peut  statuer  que  sur  l'état  de  choses  pré- 
sent. (Comp.  1.  11,  §  14,  ff.  de  Except.  rei  judic.) 

Bien  plus  encore!  disons-nous,  la  chose  jugée  sur  une 
première  demande,  fondée  sur  une  cause  déterminée,  ne 
fait  pas  obstacle  à  une  seconde  demande,  fondée  sur  une 
autre  cause,  lors  même  que  cette  cause  existait  aussi  déjà, 
quand  la  première  demande  a  été  formée. 

J'ai  revendiqué  la  succession  de  Paul,  en  me  préten- 
dant son  héritier  ab  intestat;  et  j'ai  succombé. 
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Puis-je  maintenant  revendiquer  cette  même  succession, 
en  me  prétendant  son  légataire  universel? 

Certainement  oui,  suivant  nous. 

De  même  que  si  j'avais  succombé,  dans  ma  première 
revendication  de  cette  succession,  en  produisant  un  testa- 
ment, je  pourrais  la  revendiquer  une  seconde  fois,  en 
produisant  un  autre  testament,  soit  postérieur,  soit  anté- 
rieur à  celui,  dont  je  m'étais  d'abord  prévalu. 

C'est  qu'en  effet,  ce  n'est  pas  la  même  question,  eadem 
qusestio,  disait  Paul,  qui  se  présente  dans  ces  deux  espèces. 

Quand  on  a  jugé  que  je  n'étais  pas  héritier  légitime, 
est-ce  que  l'on  a  jugé  que  je  n'étais  pas  légataire  universel? 

Apparemment  non  ! 

Car  il  n'y  a  de  jugé,  que  ce  qui  a  fait  l'objet  des  con- 
clusions, du  débat,  et  du  dispositif  de  la  décision. 

Or,  la  cause  résultant  du  testament,  que  j'invoque 
maintenant,  n'a  fait,  lors  de  la  première  contestation, 
l'objet  ni  de  mes  conclusions,  ni  du  débat  judiciaire,  ni 
du  dispositif  du  jugement.  (Comp.  Montpellier,  15  févr. 
1841,  Visera,  Dev.,  1841,  II,  213;  Cass.,  3  mai  1841, 
Dugarric,  Dev.,  1841,  1,  720;  Cass.,  3  févr.  1875,  de 
Bauffremont,  D.,  1876,  I,  465;  Zachariae,  Aubry  etRau, 
t.  VI,  p.  503;  et  les  Observations  de  M.  Griolet,  sur  l'arrêt 
de  1875,  D.,  1876,  loc.  cit.) 

325  bis.  —  La  Cour  de  Caen  a  décidé  que  la  disposi- 
tion de  l'article  1351  est  d'ordre  public  ;  —  Qu'elle  est  gé- 
nérale et  s'applique  à  toutes  les  matières,  aussi  bien  aux 
contestations,  qui  s'élèvent  entre  propriétaires  et  fermiers 
ou  locataires  qu'à  toutes  autres  difficultés  ;  —  Qu'il  suit 
de  là  que,  lorsqu'un  locataire  a  succombé  dans  une  action 
en  résiliation  basée  sur  une  cause  déterminée,  il  ne  peut 
reproduire  ultérieurement  cette  même  action,  en  allé- 
guant la  continuation  de  la  cause  et  l'obstacle,  qu'elle 
met  à  sa  jouissance.  (14  mai  1878,  Amiard,  Recueil  des 
arrêts  des  Cours  d'appel  de  Caen  et  de  Rouen,  1 878,  p.  1 92.) 

Cet  arrêt  nous  paraît,  en  effet,  très-bien  rendu;  nous  y 
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trouvons  l'application  même  du  principe,  que  nous  ve- 
nons de  poser. 

526.  —  c.  —  Enfin,  avons-nous  dit,  il  n'y  a  pas  da- 
vantage à  distinguer  entre  le  demandeur  et  le  défendeur 
(supra,  n°  321). 

L'application  de  cette  règle  est  incontestable  pour  le 
demandeur;  c'est  lui,  en  effet,  qui  choisit  le  terrain  de 
la  lutte;  il  peut,  comme  il  lui  convient,  le  délimiter  et  le 
circonscrire.  (Art.  61  du  Code  de  Procéd.) 

Mais,  par  cela  même,  on  pourrait  douter  qu'il  en  soit 
ainsi  pour  le  défendeur;  aussi,  en  ce  qui  le  concerne, 
l'application  de  notre  règle  a-t-elle  été  contestée. 

N'est-il  pas,  en  effet,  dit-on,  lui!  provoqué  et  mis  en 
demeure  de  se  défendre  par  toutes  les  causes,  qui  peuvent 
le  faire  réussir;  et  ne  doit-il  pas,  en  conséquence,  les 
mettre  au  procès  et  les  y  engager  toutes  ! 

Mais  cette  objection,  si  spécieuse  qu'elle  puisse  pa- 
raître, ne  nous  paraît  pas  décisive  : 

4°  Et  d'abord,  le  texte  même  de  l'article  1351  y  résiste. 

Cet  article,  qui  exige  l'identité  de  cause  entre  la  pre- 
mière et  la  seconde  contestation,  pour  qu'il  y  ait  autorité 
àe  chose  jugée,  ne  fait  aucune  distinction  entre  la  demande 
et  l'exception,  entre  le  demandeur  et  le  défendeur. 

Donc,  il  est,  dans  la  généralité  de  ses  termes,  appli- 
cable également  à  l'un  et  à  l'autre. 

2°  C'est  que,  en  effet,  le  même  motif  de  logique  et  d'é- 
quité milite  également,  en  ce  sens,  pour  l'un  et  pour  l'autre. 

Vous  m'actionnez  en  partage  d'une  chose,  que  vous 
prétendez  indivise  entre  vous  et  moi. 

Je  vous  oppose  la  prescription  acquisitive,  en  vertu  de 
laquelle  j'en  serais  devenu  propriétaire  exclusif;  et  je  suc- 
combe. 

Nouvelle  demande  en  partage  formée  par  vous. 

Et  alors  je  vous  oppose  un  titre  d'acquisition,  par  le- 
quel je  prétends  être  devenu  propriétaire  exclusif  de  l'ob- 
jet litigieux. 


LIVRE  III.    TITRE  III.    CHAP*  VI.  299 

Pourquoi  donc  la  chose  jugée  sur  ma  première  excep- 
tion, fondée  sur  la  prescription,  ferait-elle  obstacle  à  ma 
seconde  exception  fondée  sur  un  autre  titre  d'acquisition? 

Ce  n'est  pas  non  plus  eadem  qusestio! 

Cette  cause  nouvelle  n'a  fait,  lors  de  notre  première 
contestation,  l'objet  ni  des  conclusions,  ni  du  débat,  ni 
du  dispositif  du  jugement. 

Donc,  il  n'y  a  pas,  en  ce  qui  in  concerne,  chose  jugée. 

Il  fallait  la  proposer  ! 

Quel  texte  m'y  obligeait?  et  ne  pouvais-je  pas,  moi 
défendeur,  aussi  bien  que  vous,  demandeur,  n'enga- 
ger, dans  le  premier  litige,  que  l'une  des  causes,  sur 
lesquelles  mon  droit  était  fondé  !  (Comp.  Cass.,  6  déc. 
1837,  de  Lamberterye,  Dev.,  1838, 1,33;  Casa.,  14  nov. 
1866,  Falconnet,  Dev.,  1067,  1, 133.) 

327.  —  La  cause,  ainsi  définie  :  comme  fondement  du 
fait  véridique,  en  vertu  duquel  la  demande  ou  l'excep- 
tion est  formée,  doit  être  distinguée  soigneusement  : 

Soit  des  moyens,  qui  peuvent,  avec  elle,  concourir  à 
la  constituer; 

Soit  des  arguments  de  fait  ou  de  droit,  qui  peuvent 
être  mis  à  son  service  ; 

Soit  des  modes  de  preuve,  par  lesquels  on  peut  entre- 
prendre de  la  démontrer. 

La  diversité  des  moyens,  des  arguments,  ou  des  modes 
de  preuve,  ne  saurait,  en  effet,  engendrer  une  différence 
de  cause  ! 

«  ....  Nec  jam  interest,  disait  Nératius,  quâ  ratione 
quis  eam  causam  actionis  competere  sibi  existimasset,  per- 
inde  ac  si,  postea  quam  contra  eumjudicatum  esset ,  nova 
instrumenta  causas  suse  reperiisset.  »  (L.  27  ff.  de  Eœcept. 
rei  judic.) 

328.  —  Et  d'abord,  que  la  différence  dans  les  modes 
de  preuve  ne  puisse  pas  produire  une  différence  de 
cause,  cela  est  d'évidence  ! 

Vous  avez,  une  première  fois,  demandé,  contre  moi, 
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le  payement  d'une  créance  de  20,000  francs,  pour  cause 
d'un  prêt,  que  vous  prétendiez  m'avoirfait. 

Et  vous  en  avez  offert  la  preuve  par  témoins. 

Mais  vous  avez  échoué  :  soit  en  droit,  parce  que  la 
preuve  testimoniale  a  été  déclarée  non  recevable  ;  soit  en 
fait,  parce  qu'elle  n'a  pas  été  fournie. 

Vous  revenez,  une  seconde  fois,  me  demander  le  paye- 
ment de  cette  même  somme  de  20,000  francs,  pour  cette 
même  cause  du  prêt,  que  vous  m'auriez  fait. 

Et  vous  offrez  maintenant  une  preuve  littérale. 

C'est  toujours  évidemment  la  même  cause,  la  même 
question. 

11  est  donc  trop  tard! 

De  même  qu'il  serait  trop  tard,  en  sens  inverse,  après 
avoir  succombé  sur  une  preuve  littérale,  de  venir  offrir 
une  preuve  testimoniale.  (Comp.  art.  480  Code  de  Pro- 
céd.;  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  n°  328  bis,  X.) 

329.  —  A  plus  forte  raison,  les  arguments,  les  di- 
lemmes, les  syllogismes/  ou  autres,  par  lesquels  on  peut 
entreprendre  de  démontrer  le  bien  fondé  de  la  demande 
ou  de  l'exception,  en  droit  ou  en  fait,  n'ont-ils  pas  le  ca- 
ractère d'une  cause  nouvelle. 

J'ai  négligé  d'invoquer,  lors  de  ma  première  demande, 
dans  laquelle  j'ai  succombé,  un.  texte  de  loi,  qui  m'aurait 
fait  réussir. 

Ou  bien  un  argument,  qui,  présenté  avec  vigueur, 
aurait  été  décisif,  n'a  pas  été  produit,  ou  ne  l'a  été 
qu'imparfaitement. 

Il  est  trop  tard  ! 

Les  procès  n'auraient  pas  de  terme,  s'il  était  permis 
de  les  recommencer  pour  de  telles  omissions. 

Le  juge,  d'ailleurs,  ne  statue  pas  directement  sur  les 
moyens. 

11  ne  statue  que  sur  la  cause!  (Comp.  Aubry  et  Rau, 
t.  VI,  p.  498;  Griolet,  p.  106;  Cass.,  10  janv.  1877, 
Courtois,  D.,  1877,  I,  159.) 
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550.  —  Mais  aussi,  lorsqu'il  s'agit  d'une  cause  nou- 
velle et  différente  de  la  cause  sur  laquelle  était  fondée  la 
première  demande,  la  chose  jugée  ne  fait  point  obstacle 
à  ce  qu'une  seconde  demande  soit  formée,  relativement, 
bien  entendu,  au  même  objet,  et  entre  les  mêmes  parties. 

Quand  est-ce  que  la  seconde  demande  sera  fondée  sur 
une  cause  nouvelle  et  différente  de  la  cause  sur  laquelle 
la  première  demande  était  fondée? 

Tel  est  le  problème  à  résoudre. 

La  solution  en  est,  avons-nous  dit,  fort  difficile. 

Et  c'est  surtout  en  ce  qui  concerne  les  actions  en  nul- 
lité ou  en  rescision  des  conventions  ou  des  autres  actes 
juridiques,  que  la  controverse  la  plus  sérieuse  s'est 
élevée. 

Ces  sortes  d'actions  ont,  en  effet,  souvent  des  causes 
multiples  ;  et  notre  thèse  consiste  à  savoir  si,  lorsque 
l'une  de  ces  causes  seulement  a  été  déduite  en  justice,  les 
autres  demeurent,  par  cela  même,  réservées,  ou  si  la 
deductio  in  judicium  de  l'une  d'elles  entraîne  nécessaire- 
ment aussi  celle  des  autres.  «  an  omnes  causse  unâ 

petitione  adprehendantur  »  (Paul,  L.  14,  §2,  ff.  de  Except. 
reijudic.) 

Ce  qui  fait  principalement  la  difficulté,  dans  cette 
question,  comme  dans  toutes  celles  d'ailleurs,  que  ce 
grave  sujet  soulève,  c'est  que  l'on  se  trouve  alors  dans 
cette  alternative  : 

Soit  d'ébranler  l'autorité  de  la  chose  jugée  et  d'ouvrir 
aux  procès  une  carrière  sans  limites; 

Soit  d'éteindre,  et,  en  quelque  sorte,  d'étouffer  des 
causes  de  demande,  qui  n'ont  pas  été  produites,  et  de 
les  juger  sans  les  avoir  entendues! 

Aussi,  trois  systèmes  ont-ils  été  présentés. 

Nous  allons  les  apprécier  successivement. 

551.  —  a.  —  Voici  d'abord  le  premier,  celui,  qui 
est  généralement  admis  dans  l'état  actuel  de  la  jurispru 
dence  et  de  la  doctrine. 
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Prenons  l'exemple  des  vices,  qui  peuvent  entacher  le 
consentement. 

Vous  avez  demandé  la  nullité,  pour  cause  de'dol, 
d'une  convention,  que  vous  avez  passée  avec  Pierre. 

Et  vous  avez  succombé. 

Pouvez-vous  ensuite,  sans  que  l'autorité  de  la  chose 
jugée  vous  soit  opposable,  demander  la  nullité  de  cette 
convention  pour  cause  d'erreur,  ou  pour  cause  de  vio- 
lence? 

Non!  il  y  a  chose  jugée  sur  tous  les  vices  du  consen- 
tement, que  vous  auriez  pu  invoquer  lors  de  votre  pre- 
mière demande. 

Tel  est  le  système,  dont  Toullier  paraît  avoir  été  le  pro- 
moteur ,  que  Marcadé  a  ensuite  vivement  soutenu,  et 
qui  semble  régner  définitivement  aujourd'hui  : 

1°  La  cause,  en  cette  matière,  dit-on,  c'est  le  fait  juri- 
dique, qui  forme  le  fondement  direct  et  immédiat  du  droit 
ou  du  bénéfice  légal,  que  l'une  des  parties  fait  valoir 
par  voie  d'action  ou  d'exception  ;  telle  est  l'idée  que  Néra- 
tius  exprime  dans  la  loi  27  au  Digeste,  de  exceptione  rei 
judicatse,  lorsqu'il  exige  l'identité  de  la  causa  proxima 
actionis. 

Il  ne  faut  pas  confondre,  avec  la  cause,  ainsi  définie, 
les  circonstances  ou  les  moyens  qui  peuvent  concourir  à 
la  constituer  ou  à  en  justifier  l'existence;  ces  divers  élé- 
ments ne  sont  que  des  moyens  ;  ou,  si  on  veut  en  faire 
des  causes,  ce  ne  sont  que  des  causes  médiates  et  éloi- 
gnées ;  d'où  le  nom  qui  leur  a  été  donné  de  causée  re- 
mot^e,  les  causes  de  la  cause,  dit  Marcadé. 

Vous  avez  demandé  la  nullité  d'une  convention,  pour 
cause  de  dol, 

Quel  était  l'objet  de  votre  demande;  quelle  était  la 
chose  demandée? 

C'était  la  nullité  de  la  convention. 

Et  sa  cause? 

C'était  le  vice  du  consentement,  que  vous  y  avez  donné; 
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voilà  ce  que  vous  alléguiez,  et  ce  qui  était,  en  effet,  la 
causa  proxima  de  votre  action. 

Or,  le  dol,  l'erreur,  la  violence,  formaient  également  en- 
semble les  causes,  que  vous  pouviez  et  que  vous  deviez 
proposer  à  l'appui  de  cette  demande;  causes  éloignées, 
dont  ni  l'une  ni  l'autre,  isolément  et  séparément  consi- 
dérée, ne  formait  une  cause  spéciale  et  distincte  de  la 
cause  générale  et  unique,  sur  laquelle  votre  demande 
était  fondée  directement  et  immédiatement,  à  savoir  :  le 
vice  de  votre  consentement; 

Donc,  après  que  votre  demande  en  nullité,  pour  cause 
de  dol,  a  été  rejetée,  vous  ne  pouvez  plus  demander  la 
nullité  de  cette  même  convention  pour  cause  d'erreur  ou 
pour  cause  de  violence. 

2°  Il  faut  appliquer  la  même  doctrine  aux  autres  causes, 
en  vertu  desquelles  une  demande  en  nullité  peut  être 
formée  :  pour  cause  d'incapacité,  par  exemple,  ou  pour 
vice  de  forme. 

Sophie  a  demandé  la  nullité  d'une  convention,  qu'elle 
a  passée  avec  Paul,  prétendant  qu'elle  était  alors  mi- 
neure. 

Et  elle  a  succombé. 

Elle  voudrait  ensuite  reproduire  sa  demande  en  nullité, 
en  prétendant  qu'elle  était  alors  interdite,  ou  que,  ma- 
riée, elle  n'a  pas  été  autorisée  par  son  mari  ni  par  jus- 
tice. 

La  chose  jugée,  sur  sa  première  demande,  fera  obstacle 
à  la  seconde. 

Pourquoi? 

Parce  que  la  causa  proxima  de  l'une  et  de  l'autre  est  la 
même;  à  savoir  :  son  incapacité  de  contracter, 

La  minorité,  l'interdiction,  l'état  de  femme  mariée, 
n'étaient  ensemble  que  des  moyens,  causas  remotœ  de  la 
première  demande. 

Et,  pareillement,  après  avoir  succombé  dans  la  de- 
mande en  nullité  d'un  acte  pour  un  certain  vice  de  forme, 
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vous  serez  repoussé  par  l'autorité  de  la  chose  jugée,  si 
vous  venez  une  seconde  fois  demander  la  nullité  de  cet 
acte  pour  un  autre  vice  de  forme,  dont  vous  ne  vous 
étiez  pas  prévalu  dans  la  première  instance. 

3°  C'est-à-dire  que,  pour  chacune  de  ces  causes  di- 
rectes et  immédiates,  causa  proxima  :  vices  du  consen- 
tement; —  incapacité  ;  — vices  de  forme,  —  il  faut  réunir 
ensemble  dans  une  seule  catégorie,  et  comme  on  a  dit, 
dans  un  seul  groupe,  tous  les  moyens,  causes  remotœ,  à 
l'aide  desquels  la  cause  directe  et  immédiate  peut  être 
prouvée,  parce  qu'ils  concourent  tous  également  à  la 
faire  réussir. 

Et  comme  leur  but  est  commun;  comme  l'erreur,  par 
exemple,  aussi  bien  que  le  dol  et  la  violence,  et  récipro- 
quement, tendent  à  faire  rescinder  la  convention  pour 
vice  du  consentement,  la  partie,  qui  demande  la  nul- 
lité pour  l'un  de  ces  vices,  est  censée  déduire  en  jus- 
tice les  autres  vices  de  la  même  catégorie,  qui  tendent, 
avec  le  même  caractère  que  celui,  qu'elle  invoque,  à 
faire  annuler  la  convention  pour  le  vice  de  son  consen- 
tement. 

Vous  pourrez,  sans  doute,  après  avoir  succombé  dans 
une  première  demande  en  nullité  pour  cause  de  dol,  de- 
mander la  nullité  pour  cause  d'incapacité;  ou,  après 
avoir  succombé  dans  une  demande  en  nullité  pour  cause 
d'incapacité,  demander  la  nullité  pour  vice  de  forme; 
parce  que  la  cause  de  ces  demandes  successives  sera  dé- 
duite de  catégories  différentes. 

Mais  ce  que  vous  ne  pourrez  pas,  c'est,  après  avoir 
succombé  dans  une  demande  en  nullité  pour  cause  de 
dol,  demander  la  nullité  pour  cause  de  violence,  parce 
que  ce  moyen  appartient  à  la  même  catégorie,  que  le 
moyen  invoqué  par  vous  dans  votre  première  demande, 
et  qu'il  se  trouve  épuisé  par  cette  première  demande  et 
par  le  jugement,  qui  y  a  statué. 

4°  Enfin,  od  ajoute  qu'il  faut  qu'il  en  soit  ainsi,  sous 
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peine  d'anéantir  complètement  le  respect  dû  à  J 'autorité 
de  la  chose  jugée. 

Comment!  il  serait  possible  de  recommencer  le  même 
procès,  sur  la  même  convention,  pour  chacun  des  diffé- 
rents vices,  plus  ou  moins  multiples,  dont  cette  conven- 
tion peut  être  entachée! 

Une  telle  doctrine  serait  une  véritable  calamité!  (Comp. 
Colmar,  17  juill.  1816,  Sirey,  1817,  II,  409;  Cass., 
3  févr.  1818,  Sirey,  1819,  I,  160;  Cass.,  9  mars  1846, 
Muel,  Dev.,  1846, 1,  451  ;  Cass.,  19  janv.  1 864,  Beyssac, 
Dev.,  1864,  I,  221;  Cass.,  10  déc.  1866,  D.,  1867, 
I,  498;  Pau,  21  avril  1868,  Sénac,  Dev.,  1869,  I,  403; 
Cass.,  13  avril  1869,  h.  L;  Toullier,  t.  V.  n°  166;  Mar- 
cadé,  art.  1351,  nos  6-9;  et  Revue  de  Législation,  1848, 
t.  III,  p.  31 6  et  suiv.;  Taulier,  t.  IV,  p.  555;  Larombière, 
t.  V,  art.  1351,  n08  81  à  83.) 

332.  —  b.  —  Le  second  système,  au  contraire,  rejette 
cette  distinction  entre  la  causa  proxima  et  les  causée 
remotœ. 

Et  il  trouve  autant  de  causes  séparées  et  distinctes 
qu'il  peut  y  avoir  de  vices  distincts  et  séparés,  soit 
dans  le  consentement;  —  soit  dans  la  capacité  des  par- 
ties; —  soit  dans  les  formes  de  l'acte. 

On  ne  saurait  méconnaître  la  gravité  des  arguments, 
qui  peuvent  être  mis  à  son  service  : 

1°  Et  d'abord,  est-il  exact  que  le  premier  système 
puisse  se  fonder  sur  la  doctrine  romaine? 

Toullier  l'a  prétendu;  et  il  a,  en  effet,  donné  pour  base 
a  sa  théorie,  le  fragment,  que  nous  avons  cité  plus  haut, 
de  Neratius,  dans  la  loi  27  au  Digeste,  De  Exceptione  rei 
judicatce. 

Mais,  dit  notre  savant  collègue,  Bonnier,  c'est  là 
«  une  interprétation  vraiment  insoutenable,  soit  quant  au 
sens  littéral,  soit  quant  à  l'esprit  de  la  législation  ro- 
maine »  (n°  876). 

Ce  serait,  de  notre  part,  un  hors-d'œuvre  que  d'en 
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discuter  ici  le  mérite;  et  nous  ne  pouvons  que  nous  ré- 
férer aux  arguments,  par  lesquels  M.  Griolet  a,  suivant 
nous,  démontré  que  Toullier  s'est  mépris  sur  le  véritable 
sens  de  ces  mots  :  causa  proxima  actionis;  lesquels 
signifient,  dans  la  pensée  du  jurisconsulte  romain,  le 
droit  même  dont  on  exerce  Faction,  id  ipsum  quod  agitur, 
qui  est  bien,  en  effet,  la  causa  de  l'action,  mais  que 
précisément  il  distingue  des  moyens  de  preuve,  instru- 
menta  causse.  (P.  110;  comp.  supra,  n°  327.) 

2°  Quoi  qu'il  en  soit,  c'est  au  point  de  vue  scienti- 
fique, d'après  les  principes  de  notre  Droit  français,  que 
celte  thèse  doit  être  appréciée. 

Or,  sur  ce  terrain,  nous  croyons  que  le  premier  sys- 
tème est  exposé  à  de  rudes  assauts  ! 

J'ai  échoué  dans  la  demande  en  nullité,  pour  cause  de 
dol,  d'une  convention,  que  j'ai  consentie. 

Et  je  forme  maintenant  une  demande  en  nullité  de 
cette  convention,  pour  cause  de  violence  ou  d'erreur. 

Vous  n'y  êtes  pas  recevable?  me  dit-on. 

Mais  comment  donc! 

La  cause  de  ma  première  demande,  ce  n'était  pas, 
comme  on  le  prétend,  dans  le  premier  système,  la  nullité 
de  mon  consentement,  en  termes  vagues  et  indéterminés; 
c'était  la  nullité  de  mon  consentement  pour  cause  de 
dol,  expressâ  causa,  pourrions-nous  dire  ici  comme  dans 
le  cas  des  actions  réelles  (supra,  n°  323). 

Tel  était  le  fait  juridique,  d'où  je  déduisais  la  cause  de 
ma  demande;  cause  définie,  limitée; 

Or,  j'invoque  aujourd'hui  une  autre  cause,  une  cause 
nouvelle,  également  définie  et  limitée;  soit  l'erreur,  soit 
la  violence; 

Donc,  ma  nouvelle  demande  est  fondée  sur  une  cause 
nouvelle. 

3°  Cette  prétendue  cause  nouvelle  n'était,  dit-on  encore, 
qu'un  moyen,  que  j'aurais  pu  et  dû  faire  valoir  à  l'appui 
de  la  première  demande. 
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Laissons  de  côté  cette  terminologie,  arbitraire  et  d'in- 
vention moderne,  des  causas  proximas  et  des  causse  re- 
motse,  dont  on  chercherait  vainement  la  trace  dans  le 
Droit  romain. 

Et  allons  au  fond  des  choses. 

Comment  est-il  possible  de  présenter  le  vice  de  vio- 
lence comme  un  moyen  à  l'appui  du  vice  de  dol  ou  du 
vice  d'erreur! 

Le  moyen,  c'est  Yinstrumentum  causas,  suivant  la  juste 
définition  de  Neratius  lui-même;  c'est  l'élément,  de  fait 
ou  de  droit,  qui  tend  à  constituer  la  cause  ou  à  en  dé- 
montrer l'existence. 

Or,  apparemment,  ce  n'est  pas  en  entreprenant  de 
prouver  le  vice  de  violence,  que  vous  parviendrez  à 
prouver  le  vice  de  dol  ou  d'erreur! 

4°  On  prétend  que,  lorsque  je  demande  la  nullité  d'une 
convention  pour  cause  de  dol,  je  la  demande,  en  même 
temps,  pour  cause  d'erreur  et  pour  cause  de  violence  ! 

Si  j'ai  succombé  sur  cette  demande  en  nullité  pour 
cause  de  dol,  il  y  aura,  dit-on,  en  même  temps,  chose 
jugée  sur  les  vices  d'erreur  ou  de  violence,  qui  auraient 
pu  entacher  mon  consentement. 

Mais  voici  nos  deux  objections  : 

D'une  part,  il  ne  peut  y  avoir  chose  jugée  que  sur  les 
causes,  qui  ont  été  soumises  aux  juges  par  les  parties, 
dans  leurs  conclusions;  —  qui  ont  été,  par  suite,  l'obje 
de  l'instruction  et  des  débats;  —  et  sur  lesquelles  la  dé- 
cision judiciaire  a  statué; 

Or,  quand  j'ai  demandé  la  nullité  d'une  convention 
pour  cause  de  dol,  ni  l'erreur,  ni  la  violence,  n'ont  été 
soumises  au  juge  dans  mes  conclusions;  —  elles  n  ont 
pas  été  l'objet  de  l'instruction  et  des  débats;  —  et  la 
décision  judiciaire  n'y  a  pas  statué. 

Eh!  vraiment,  est-ce  qu'elle  aurait  pu  statuer  sur  ces 
causes  ! 

Quel  ne  serait  pas  l'étonnement  des  parties  et  leur 
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très-légitime  déception,  si,  lorsque  la  contestation  judi- 
ciaire n'a  porté,  dès  son  début  jusqu'à  son  dénoûment, 
que  sur  une  demande  en  nullité  de  la  convention  pour 
cause  de  dol,  les  juges  venaient  rendre  une  décision,  qui 
l'annulerait  pour  cause  de  violence  ou  d'erreur! 

D'autre  part,  comment  donc  les  juges  opineraient-ils. 
sur  une  demande  pareille? 

Opineraient-ils  seulement  sur  le  vice  de  dol,  c'est- 
à-dire  sur  la  cause  définie  et  limitée  de  nullité,  qui 
fait  la  base  de  la  demande? 

Ou  bien  opineraient-ils  sur  les  trois  vices,  qui  peuvent 
entacher  le  consentement;  non-seulement  le  dol,  mais 
aussi  l'erreur  et  la  violence? 

La  différence,  dans  le  résultat  du  vote,  pourrait  être 
très-grande  ! 

Supposons  trois  juges. 

Le  tribunal  vote  seulement  sur  le  vice  de  dol,  qui  est 
seulement  le  vice,  sur  lequel  la  demande  est  fondée. 

Deux  juges  sont  d'avis  que  le  dol  allégué  par  le  deman- 
deur, n'a  pas  été  commis  par  le  défendeur  ou  par  son 
auteur; 

Et  alors  la  demande  en  nullité  est  rejetée. 

Mais,  au  contraire,  le  tribunal  vote  successivement  sur 
les  trois  vices. 

Et  voici  ce  qui  arrive  : 

L'un  des  juges  répond  :  oui,  pour  le  dol;  mais  non, 
pour  l'erreur  et  pour  la  violence. 

Le  second  répond  :  oui,  pour  l'erreur;  mais  non,  pour 
le  dol  et  pour  la  violence. 

Le  troisième  répond  :  oui,  pour  la  violence  ;  mais  non, 
pour  le  dol  et  pour  Terreur. 

Quel  est  alors  le  résultat? 

C'est  que  la  demande  en  nullité  est  admise;  car  il  y  a 
trois  voix,  c'est-à-dire,  l'unanimité,  pour  l'admettre. 

Il  est  vrai  ! 

Mais  la  belle  unanimité  vraiment,  dans  laquelle,  sur 
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chacun  de  ces  votes  successifs,  les  trois  juges  se  trouvent 
être  toujours  deux  contre  un! 

C'est  bien  là  ce  qui  pourrait  s'appeler,  suivant  l'expres- 
sion de  Montesquieu,  juger  à  la  mineure! 

Sur  les  trois,  en  effet,  il  n'y  en  a  jamais  qu'un,  qui 
soit  d'avis  d'admettre  la  nullité  :  —  celui-ci,  pour  dol; 
—  celui-là,  pour  erreur;  —  le  dernier,  pour  violence. 

De  sorte  que,  finalement,  le  résultat  de  chacun  de  ces 
votes  analysés  aboutit  au  rejet  de  la  demande,  si  vous 
les  prenez  un  à  un  ; 

Tandis  que  le  résultat  aboutit  à  l'admission  de  cette 
demande,  si  vous  les  prenez  en  bloc. 

Eh  bien  !  voilà,  suivant  nous,  ce  qui  prouve  que  les 
différents  vices  du  consentement  ne  sont  pas  récipro- 
quement des  moyens  l'un  de  l'autre,  et  que  chacun  d'eux 
forme,  au  contraire,  une  cause  distincte;  car  la  diffé- 
rence, la  contrariété  même  des  votes,  sur  les  différents 
moyens,  ne  saurait  avoir  pour  résultat  de  changer  fina- 
lement, au  fond,  la  décision  judiciaire.  (Comp.  supra, 
n°319.) 

5°  Quelle  sera  d'ailleurs  la  règle,  qui  présidera  à  la 
formation  de  ces  groupes,  dans  lesquels  le  système,  que 
nous  exposons,  classe  les  vices,  qui  peuvent  donner  ou- 
verture à  l'action  en  nullité? 

Ce  système  n'en  indique  aucune;  et  la  vérité  est  que 
cette  classification  serait  pleine  d'incertitude  et  d'arbi- 
traire. 

Dans  quelle  catégorie,  par  exemple,  placera-t-on  l'in- 
capacité d'un  témoin  instrumentaire  ? 

C'est  un  vice  déforme,  ditMarcadé  (supra,  loc.  cit.). 

Tandis  que  la  Cour  de  cassation,  au  contraire,  la  fait 
rentrer  dans  une  catégorie  à  part  !  (1 er  juin  1814,  D. ,  Rec. 
alph.,  y0  Chose  jugée,  n08  198-199;  comp.  aussi  Cass. 
6  juin  1 826  ;  et  1 3  avril  1 869,  Sénac,  Dev.,  \  869, 1,  403.) 

Or,  comme  la  formation  des  groupes  est  précisément 
la  base  fondamentale  de  ce  système,  il   est  permis  de 
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dire  qu'il  chancelle  sur  sa  base  même,  et  qu'il  ne  re- 
pose sur  aucun  principe. 

6°  Reste  en  sa  faveur  l'argument,  qui  consiste  à  invo- 
quer l'^eré^  général,  devant  lequel  intérêt  privé  doit  s'in- 
cliner, et  la  nécessité  de  mettre  un  terme  aux  procès,  qui 
viendraient  incessamment  reproduire  des  questions  jugées 
par  des  décisions  irrévocables. 

A  quoi,  M.  Laurent  réplique  avec  raison,  sans  doute, 
que  les  juges  n'ont  pas,  dans  le  silence  de  la  loi, 
le  pouvoir  de  sacrifier  les  droits  des  individus  à  l'intérêt 
général  (t.  XX,  n°  73). 

555. —  c.  —  Voici  enfin  letroisième  système,  qui  en- 
seigne que  la  cause,  la  seule  cause  de  la  demande  en 
nullité  d'une  convention  ou  de  tout  autre  acte  juridique, 
consiste  dans  cette  nullité  elle-même,  et  qui  considère 
comme  des  moyens  tous  les  vices  quelconques,  dans 
quelque  catégorie  qu'on  les  place,  qui  peuvent  être  in- 
voqués à  l'appui  de  la  demande  en  nullité. 

Vous  demandez,  contre  Paul,  la  nullité,  pour  cause 
de  dol,  de  la  vente  d'un  immeuble,  que  vous  lui  avez 
faite. 

Ou  vous  demandez,  contre  lui,  la  nullité,  pour  vice  de 
forme,  d'un  testament,  par  lequel  votre  auteur  l'a  institué 
son  légataire  universel. 

Eh  bien!  si  vous  succombez  dans  cette  demande  en 
nullité,  soit  de  la  convention,  soit  du  testament,  et  que 
le  juge  décide  que  la  convention  ou  le  testament  est  va- 
lable, il  y  a  chose  jugée  sur  tous  les  points  ! 

Et  vous  ne  pouvez  plus,  désormais,  attaquer  cette 
même  vente  ou  ce  même  testament,  pour  aucun  vice, 
quel  qu'il  soit,  ni  de  forme,  ni  d'incapacité,  ni  autre. 

Ce  système  argumente  ainsi  : 

1°  Quel  est'  dans  ces  sortes  d'affaires,  Y  objet  de  la  de- 
mande ?  — ■  et  quelle  en  est  la  cause  ? 

«  L'iobjetde  la  demande,  dit  Marcadé,  c'est  la  nullité  de 
la  convention.  »  (Revue  de  Législat.,  1848,  t.  III,  p.  325.) 
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Mais  vraiment  non!  lui  répondent  les  partisans  de 
ce  système. 

L'objet  de  la  demande,  c'est  Yimmeuble,  si  j'attaque  la 
vente;  c'est  l'hérédité  ab  intestat,  si  j'attaque  le  testa- 
ment. 

Evidemment  !  car  c'est  bien  là  l'objet,  la  chose  que 
ma  demande  tend  à  me  faire  obtenir. 

Et  sa  cause  ? 

C'est  précisément,  tout  au  contraire,  la  nullité,  en  vertu 
de  laquelle  je  prétends  l'obtenir,  c'est-à-dire  le  fait  juri- 
dique, d'où  procède  le  droit  que  je  réclame  à  cette  chose 
ou  sur  cette  chose. 

De  sorte  que  la  cause  de  la  demande,  c'est  finalement 
ce  droit  lui-même,  sur  lequel  le  juge  est  appelé  à  statuer 
une  fois  pour  toutes. 

C'est-à-dire  que  les  différents  vices,  sur  lesquels  la 
demande  en  nullité  peut  s'appuyer,  ont  ainsi  le  caractère 
de  moyens  :  vices  de  consentement;  — vices  de  formes;  — 
incapacité;  —  défaut  de  cause. 

Et,  par  conséquent,  il  faut  que  je  présente  ma  demande 
en  nullité  sous  toutes  ses  faces,  ditBonnier  (n°  876). 

A  quoi,  M.  Griolet  ajoute  : 

«  Ce  n'est  pas  la  valeur  de  ces  différents  moyens,  que 
le  Tribunal  juge;  c'est  l'existence  même  du  droit. 

«  Si  donc  le  Tribunal  rejette  l'action  en  nullité,  il  affirme 
le  droit  contesté  d'une  manière  absolue»  (p.  1 12). 

Votre  demande  en  nullité,  soit  de  la  convention,  soit 
du  testament,  a  été  rejetée  par  la  décision  judiciaire. 

Qu'est-ce  à  dire  ? 

Sinon  que  la  décision  judiciaire  a  affirmé,  d'une  ma- 
nière absolue,  que  la  convention  ou  le  testament  est 
valable. 

Voilà  la  chose  jugée  :  la  validité  de  la  convention  ou 
du  testament. 

Donc,  vous  ne  pouvez  plus,  sans  y  porter  atteinte,  re- 
venir contre  cette  décision,  et  provoquer  une  décision 
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nouvelle,  qui,  si  elle  était  différente,  établirait  ce  que 
précisément  la  loi  veut  prévenir,  la  contrariété  entre  ces 
deux  jugements  ! 

2°  On  ajoute  que  ce  système,  conforme  aux  principes, 
est  aussi  le  seul,  qui  donne  à  l'intérêt  général  de  la  société, 
la  satisfaction,  qu'il  réclame. 

Que  le  second  système  soit,  à  ce  point  de  vue,  tout  à 
fait  inadmissible,  c'est,  dit-on,  ce  qui  résulte  des  consé- 
quences auxquelles  il  aboutit  inévitablement. 

«  On  pourrait  donc  demander,  par  exemple,  la  nullité 
d'un  testament  par  autant  d'actions  successives  : 
\  °  pour  chacun  des  vices  de  forme  ;  2°  pour  chacun  des 
vices  de  consentement;  3°  pour  chacune  des  causes,  qui 
peuvent  affecter  la  capacité  civile  du  testateur,  des  no- 
taires, des  témoins,  des  légataires!  »  (Griolet,  p.  1 09- 1 1 0.) 

Le  premier  système  a  bien  compris  que  ce  serait  là 
«  une  véritable  calamité!  » 

Et  c'est  pourquoi  il  a  imaginé  sa  théorie  des  groupes  ; 
théorie  arbitraire,  qui  laisse  encore  une  grande  facilité  de 
renouveler  les  procès,  et  qui  est  loin  de  garantir  les  parties 
contre  les  suites  de  la  négligence  ou  de  l'erreur.  (Comp. 
Griolet,  p.  112;  Bonnier,  n°  87G.) 

554.  —  Lequel  est  le  plus  juridique  des  trois  systè- 
mes, que  nous  venons  d'exposer?  (Supra,  nos  331-333.) 

Logiquement,  nous  pensons  que  c'est  le  second,  qui 
trouve  autant  de  causes  distinctes  et  séparées  de  deman- 
des en  nullité,  qu'il  y  a  de  vices  distincts  et  séparés,  sur 
lesquels  la  nullité  peut  être  fondée. 

.,  On  ne  peut  méconnaître,  dit  Dalloz,  que  ce  ne  soit 
le  sens  simple  et  naturel  de  la  loi.  »  (Comp.  Griolet, 
p.  110.) 

Et  la  Cour  de  cassation  semblait  avoir  d'abord  re- 
connu la  gravité  de  ce  second  système,  en  évitant  de 
consacrer  expressément  le  premier,  qui  était  invoqué 
devant  elle.  La  Cour  de  Pau,  dans  un  arrêt  cité  plus 
haut,  avait  jugé  que  la  partie,  qui  a  été  déclarée  mal 
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fondée  dans  une  demande  en  nullité  d'un  acte  notarié 
pour  un  certain  vice  de  forme,  n'est  pas  recevable  à  de- 
mander de  nouveau  la  nullité  de  ce  même  acte  pour  un 
autre  vice  de  forme  (supra,  n°  331).  C'était  la  consé- 
cration du  premier  système. 

Le  pourvoi  formé  contre  cet  arrêt  a  été  rejeté. 

Mais  par  quel  motif? 

«  Attendu  qu'alors  même  que  les  juges  du  fond  se 
seraient  trompés,  en  déclarant  la  nouvelle  action  de 
Sénac  non  recevable,  comme  remettant  en  question  ce 
qui  aurait  été  déjà  jugé  par  l'arrêt  du  10  mai  1863,  cette 
erreur  ne  saurait  entraîner  la  nullité  de  l'arrêt  attaqué, 
qui,  sans  tenir  compte  de  la  fin  de  non-recevoir,  dont  il 
vient  d'être  question,  examine  au  fond  la  nouvelle  de- 
mande et  la  déclare  mal  fondée.  »  (13  avril  1869,  Dev., 
1869,  I,  405.) 

C'est  que,  en  effet,  le  premier  système,  avec  sa  dis- 
tinction, tout  artificielle  et  arbitraire,  de  la  causa  proxima 
et  des  causse  remotœ,  ne  repose  sur  aucun  texte;  et  ce 
n'est  pas  sans  raison  que  le  troisième  système  lui  re- 
proche de  laisser,  même  à  ce  prix,  une  très-large  car- 
rière ouverte  encore  aux  nouvelles  demandes  sur  la 
même  question,  qui  a  été  déjà  l'objet  d'une  décision 
judiciaire. 

On  ne  fera  certes  pas  ce  reproche  au  troisième  système  ! 
car  les  causes  de  demande,  même  les  plus  nouvelles, 
les  plus  différentes  de  la  cause,  sur  laquelle  la  décision 
judiciaire  précédemment  rendue  a  prononcé,  il  les  em- 
pêche de  se  faire  entendre;  il  les  étouffe! 

Paul  demande  la  nullité  d'un  testament  olographe  fait 
par  son  auteur;  et  la  cause  de  nullité,  qu'il  invoque,  c'est 
que  ce  testament  ri  a  été  ni  signé  ni  écrit  par  le  testateur. 

Qu'arrive-t-il  ? 

La  Cour  de  Lyon  décide  que  le  testament  est  nul, 
non  pas  comme  n'ayant  pas  été  écrit  par  le  testateur, 
mais  pour  cause  de  suggestion  et  de  caplation  ! 


344  COURS  DE  CODE  NAPOLÉON. 

Et  le  pourvoi  formé  devant  la  Cour  de  cassation  est 
rejeté  : 

«  Attendu,  en  droit,  que  c'est  la  demande,  qui  lie  le 
juge,  et  non  les  moyens,  que  l'on  invoque  à  l'appui; 

«  Attendu,  en  fait,  que  les  conclusions  de  la  partie 
tendaient  à  ce  que  le  testament  fût  déclaré  nul  ;  —  Que 
telle  était  la  demande;  —  Attendu  que  le  dispositif  de 
l'arrêt  n'a  pas  jugé  autre  chose;  —  Que,  par  conséquent, 
on  a  prononcé  sur  la  demande  soumise....  »  (46janvier 
4843,  Framinet,  Dev.,  4843,  ï,  432.) 

Voilà  bien  la  consécration  du  troisième  système. 

Nous  avons  remarqué,  en  effet,  dès  le  début,  cette 
différence  entre  la  cause  de  la  demande  et  les  moyens  : 
que  les  juges  peuvent,  d'office,  suppléer  les  moyens,  que 
les  parties  ne  font  pas  valoir;  mais  qu'ils  ne  peuvent  pas, 
d'office,  suppléer  une  cause  de  demande,  que  les  parties 
ne  leur  soumettent  pas  dans  les  conclusions  (supra, 
n°  319)  : 

Or,  l'arrêt  de  4843  a  décidé  qu'ils  avaient  pu,  d'office, 
annuler,  pour  cause  de  suggestion  et  de  captation,  un 
testament,  dont  la  nullité  n'était  demandée  que  pour 
cause  de  vice  de  forme; 

Donc,  ces  différentes  causes  ont  été  considérées  comme 
des  moyens. 

C'est  pourquoi  nous  avons  cru  devoir  citer  cet  arrêt, 
comme  le  plus  sérieux  argument,  qui  puisse  être,  suivant 
nous,  opposé  au  troisième  système. 

Si  une  telle  doctrine  est  exacte,  les  juges  auraient  donc 
pu  aussi,  d'office,  déclarer  nul  le  testament  pour  cause 
d'incapacité  du  légataire,  par  exemple,  ou  pour  cause  de 
substitution  ; 

Et  cela,  sans  que  les  parties  eussent  pris  des  conclu- 
sions sur  ces  causes  si  différentes,  sans  aucune  instruc- 
tion, sans  aucun  débat  judiciaire  sur  ces  causes! 

Oui  !  cet  arrêt  est,  à  notre  avis,  décisif  contre  le  troi- 
sième système. 
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Aussi  est-il,  croyon-snous,  à  peu  près  isolé. 

Et  les  arrêts  abondent  en  sens  contraire  ! 

Nous  citerons,  notamment,  l'arrêt  remarquablement 
motivé  de  la  Cour  de  cassation  du  45  décembre  1856  : 

«  Attendu  que  l'une  des  conditions  essentielles  pour 
fonder  la  chose  jugée,  l'identité  de  cause,  manquait  dans 
l'espèce  ;  —  Qu'en  effet ,  dans  la  première  demande,  les 
héritiers  Boulnois  demandaient  la  nullité  de  l'acte  du 
1 1  juillet  1 828,  comme  contenant  une  donation  déguisée 
au  profit  de  l'établissement  de  Y  Adoration  perpétuelle, 
non  autorisé,  par  l'interposition  de  la  personne  de  l'abbé 
Coudrin;  —  Tandis  que,  par  la  seconde  demande,  les 
héritiers  Boulnois  demandaient  la  nullité  dudit  acte 
comme  contenant  une  vente  au  profit  du  même  établisse- 
ment, incapable  d'acquérir  même  à  titre  onéreux  ;  — 
Que  l'incapacité  d'acquérir  à  titre  onéreux  était  la  cause 
de  la  nouvelle  demande,  laquelle  cause  était  autre 
que  l'incapacité  d'acquérir  à  titre  gratuit,  qui  était  le 
fondement  de  la  première  demande;  —  Que  la  question, 
que  faisait  naître  la  deuxième  demande,  qui  s'appuyait 
sur  l'incapacité  d'acquérir  à  titre  onéreux,  n'avait  été  ni 
posée,  ni  examinée,  ni  résolue  lors  de  l'arrêt  du  17  fé- 
vrier 1852;  —  Qu'ainsi  cet  arrêt  ne  pouvait  avoir  l'au- 
torité de  la  chose  jugée  à  l'égard  de  la  deuxième  de- 
mande... »  (Rochouze,  Dev.,  1857,  I,  497.) 

Voilà  les  vrais  principes  ! 

535.  —  Tout  au  plus,  pourrait-on  concéder  au  troi- 
sième système  qu'il  y  a  lieu  de  tenir  compte  des  con- 
clusions prises  par  le  demandeur,  et  de  voir  si  la  cause, 
sur  laquelle  sa  demande  est  fondée,,  est  générale  ou  spé 
ciale. 

Que,  dans  le  premier  cas,  la  demande  comprenne 
toutes  les  causes  qui  pourraient  être  produites  à  l'appui 
de  la  nullité  invoquée,  on  peut  le  comprendre. 

Mais  il  n'en  saurait  être  ainsi,  lorsque  la  demande 
est  fondée   sur  une  cause   de   nullité  précise   et   spé- 


316  COURS  DE  CODE  NAPOLÉON. 

cialement  déterminée,    expressâ  causa.  (Comp.    supra, 
n°  323.) 

Et,  pour  notre  part,  nous  croyons,  que  cette  conces- 
sion pourrait  être  faite  en  principe,  de  manière  à  exa- 
miner, dans  chaque  espèce,  si,  en  effet,  le  caractère  de 
la  demande  est  général  ou  spécial. 

Bonnier  objecte  que  c'est  une  singulière  conséquence 
que  celle  qui  fait  varier  la  cause,  suivant  le  caractère 
des  conclusions  posées  par  la  demande  (n°  876). 

Mais  il  nous  semble  que  ceci  n'a  rien  d'étrange  dans 
notre  matière. 

Est-ce  que  ce  ne  sont  pas,  en  effet,  les  conclusions 
posées  par  les  parties,  qui  précisent  les  causes  de  la  de- 
mande, et  qui  déterminent  la  portée  plus  ou  moins  grande 
de  la  lutte  judiciaire,  qui  s'engage  î  (Comp.  supra, 
n°  283.) 

556.  —  A  plus  forte  raison,  faut-il  distinguer  les 
causes,  qui  vicient  la  formation  de  la  convention  à  son 
origine,  d'avec  les  causes  postérieures,  qui  peuvent  en 
produire  la  résolution  ou  la  révocation. 

Ces  causes  sont,  en  effet,  très-distinctes  ;  et,  en  con- 
séquence, elles  peuvent  être  proposées  successivement, 
sans  que  la  chose,  jugée  d'abord  sur  l'une,  fasse  obstacle 
à  une  nouvelle  demande  fondée  sur  l'autre; 

Et  cela,  bien  entendu,  quoique  les  unes  et  les  autres 
existassent,  en  même  temps,  avant  la  première  demande. 
(Comp.  supra,  n°  325.) 

J'ai  demandé  la  nullité  d'une  convention  pour  un  vice 
de  mon  consentement  ;  et  j'ai  succombé. 

Puis-je  ensuite  en  demander  la  résolution  pour  inexé- 
cution des  conditions  antérieure  à  ma  première  demande? 

Evidemment  oui!  (Comp.  Cass.,23  juin  1814,  Dasaux, 
D.,  Rec.  alph.,  v°  Chose  jugée,  n°  196.) 

De  même  que,  après  avoir  succombé  dans  une  de- 
mande en  nullité  d'une  donation  entre-vifs  pour  vice  de 
forme,  jepuis  soutenir,  par  une  nouvelle  demande,  qu'elle 
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a  été  révoquée  par  survenance  d'enfant,  ou  en  demander 
la  réduction  comme  excédant  la  quotité  disponible. 
(Comp.  Cass.,  5  juin  1821,  Giraud,  D.,  loc.  supra  cit., 
n°  201 .) 

Ou  encore,  j'ai  soutenu,  dans  une  première  demande, 
qu'une  donation  entre  époux  pendant  le  mariage  avait 
été  révoquée;  et  j'ai  succombé.  La  chose  jugée  sur  cette 
cause  ne  fera  pas  non  plus  obstacle  à  ce  que  je  soutienne, 
dans  une  seconde  demande,  que  cette  donation  est  nulle 
pour  vice  de  forme  : 

«  Attendu,  dit  la  Cour  de  cassation,  qu'on  ne  peut 
considérer  comme  ne  constituant  qu'un  moyen  nouveau 
une  demande  contradictoire  avec  celle  sur  laquelle  les  pre- 
miers juges  avaient  été  appelés  à  prononcer..,.  »  (13  déc. 
1842,  de  Montfleury,  Dev.,  1843,  I,  38.) 

Autre  chose  est,  en  effet,  la  nullité  d'une  convention; 
autre,  sa  révocation  ! 

De  ce  qu'il  aurait  été  jugé  d'abord  que  la  donation 
n'est  pas  nulle,  il  ne  s'ensuit  nullement  qu'elle  n'a  pas 
été  l'évoquée; 

Et  de  ce  qu'il  aurait  été  jugé  d'abord  qu'elle  n'a  pas 
été  révoquée,  il  ne  s'ensuit  nullement  qu'elle  n'est  pas 
nulle. 

La  preuve  en  est  encore,  comme  dans  le  cas,  que  nous 
avons  déjà  supposé,  que  si  trois  juges  opinaient  séparément 
sur  chacune  de  ces  causes,  il  se  pourrait  que  les  votes 
fussent  partagés  de  telle  manière  que  la  majorité  ne  pût 
se  former  ni  sur  l'une  ni  sur  l'autre  !  (Comp.  supra, 
n°  332  ;  Revue  de  Législation,  1. 1,  p.  192  et  suiv.,  article 
de  Boitard;  lîonnier,  n°  876;  Griolet,  p.  113.) 

557.  —  La  doctrine,  que  nous  venons  d'appliquer 
aux  causes  postérieures  à  la  naissance  du  droit,  qui  peu- 
vent en  produire  la  résolution  ou  la  révocation,  doit-elle 
être  appliquée  également  aux  causes  postérieures,  qui 
peuvent  en  produire  V extinction  ? 

Je  demande,  contre  Paul,  le  payement  d'une  somme 
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de  50,000  francs,  que  je  prétends  lui  avoir  prêtée,  à  lui, 
ou  à  son  auteur. 

Paul  soutient  que  ma  demande  n'est  pas  fondée,  parce 
que  le  prêt  allégué  par  moi,  n'a  pas  eu  lieu. 

Il  succombe;  et  ma  demande  est  admise  par  la  déci- 
sion judiciaire,  dont  le  dispositif  condamne  Paul  à 
me  payer  la  somme  de  50,000  francs,  que  je  lui  ai 
prêtée. 

Paul  peut-il  ensuite  prétendre  que  cette  créance  de 
50,000  francs,  que  j'avais  contre  lui  pour  cause  de  prêt, 
s'est  éteinte  par  une  cause  antérieure  à  la  demande  et 
au  jugement,  qui  l'a  condamné  à  me  la  rembourser; 
qu'elle  s'est  éteinte  par  un  payement,  par  une  remise, 
ou  par  tout  autre  mode  de  libération? 

La  solution  négative  est  enseignée  par  des  partisans 
très-convaincus  : 

«  Si  on  laisse  le  juge  rendre  un  jugement  de  condam- 
nation, dit  M.  Griolet,  l'existence  actuelle  de  la  dette  est 
judiciairement  constatée.  En  invoquant  ensuite  la  libé- 
ration, dont  on  ne  s'était  pas  d'abord  prévalu,  on  propo- 
serait sans  doute  un  moyen  nouveau;  mais  on  conteste- 
rait la  déclaration,  qui  a  affirmé  l'existence  du  droit 
comme  actuelle  et  justifiant  une  condamnation.  Pour- 
rait-on mieux  violer  l'autorité  de  la  chose  jugée!  » 
(P.  108  et  172.) 

Cet  argument  est  assurément  fort  sérieux. 

Le  jugement  a-t-il  décidé  seulement  que  la  dette  a  existé? 

Non  pas! 

Il  a  décidé  qu'elle  existe,  puisqu'il  vous  condamne  à 
la  payer. 

Donc,  vous  ne  pouvez  pas,  sans  violer  l'autorité  de 
la  chose  jugée,  venir  prétendre  quelle  n'existe  pas! 
(Comp.  Paul  Pont,  Revue  critique,  t.  II,  p.  257.) 

558.  —  Nous  ne  croyons  pas  toutefois  devoir  propo- 
ser cette  doctrine  rigoureuse  dans  ces  termes  absolus  ; 
et,  à  notre  avis,  il  faut  faire  une  distinction  : 


LIVRE  III.   TITRE  III.   CHAP.   VI.  319 

Ou  le  premier  débat  a  porté  non-seulement  sur  l'exis- 
tence et  la  légitimité  de  la  dette  à  son  origine,  mais  aussi 
sur  son  extinction  alléguée  par  le  défendeur; 

Ou,  au  contraire,  le  débat  n'a  porté  que  sur  l'existence 
et  la  légitimité  de  la  dette,  sans  que  le  défendeur  ait  in- 
voqué une  cause  postérieure  de  libération. 

Dans  le  premier  cas,  il  nous  paraît,  en  effet,  qu'il  y  a 
chose  jugée  sur  les  deux  points,  et  que  le  défendeur  ne 
peut  pas  revenir  contre ,  lors  même  qu'il  découvrirait 
ensuite  une  quittance  ou  toute  autre  pièce  décisive; 

A  moins,  bien  entendu,  que  cette  pièce  n'eût  été  re- 
tenue par  le  fait  de  la  partie  adverse;  auquel  cas,  il 
pourrait  recourir  à  la  voie  de  la  requête  civile.  (Art.  480, 
10°,  Code  de  procéd.  civ.  ;  comp.  Cass.,  29  juill.  1851, 
Guyot,  Dev.,  1 851 ,  I,  577  ;  L.  27,  ff.  de  Except.  rei  judic; 
Toullier,  t.  V,  n°  124;  Larombière,  t.  V,  art.  1351, 
n°  1 59). 

359.  —  Mais,  au  contraire,  dans  le  second  cas,  nous 
pensons  que  la  chose  jugée  seulement  sur  l'existence  et 
la  légitimité  de  la  dette,  ne  fait  pas  obstacle  à  ce  que  la 
partie  condamnée  propose  ensuite  même  celles  des  causes 
de  libération,  qui  existaient  antérieurement  à  la  décision 
judiciaire,  qui  l'a  condamnée  à  payer  : 

1°  Si  cette  question  devait  être  décidée  d'après  les 
règles  de  la  procédure  romaine,  la  solution,  que  nous 
combattons,  devrait  sans  doute  l'emporter. 

La  formule  de  l'action  était,  en  effet,  d'une  telle  géné- 
ralité, qu'elle  comprenait  nécessairement,  tout  ensemble, 
et  l'existence  légale  du  droit,  et  l'absence  de  tout  mode 
d'extinction  : 

«  Si  parel  Numerium  Negidium  Aulo  Agerio  sestertium 
milita  dare  oportere....  »  (Gaïus,  Comm.,  IV,  §  41.) 

Mais  telles  ne  sont  pas  les  règles  de  la  procédure  fran- 
çaise. 

Il  arrivera  bien  rarement  que  le  débat  s'engage  dans 
ces  termes  vagues.  Presque  toujours,  au  contraire,  il  se 
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trouve  limité  à  l'existence  légale  de  la  dette  ;  et  il  résulte 
de  la  comparaison  du  libellé  de  l'acte  introductif  d'in- 
stance, des  conclusions  des  parties,  des  qualités  du  juge- 
ment, de  ses  motifs  et  de  son  dispositif,  qu'il  n'a  point 
porté  sur  les  causes  d'extinction  ou  de  résolution,  qui  au- 
raient pu  l'atteindre. 

Nous  disons  :  sur  les  causes  d'extinction  ou  de  résolu- 
tion; car,  au  point  de  vue  qui  nous  occupe,  il  est,  sui- 
vant nous,  impossible  de  faire  une  différence  entre  les 
unes  et  les  autres.  En  quoi,  M.  Griolet  nous  paraît  se 
contredire,  lorsqu'il  admet  d'une  part ,  que  la  chose  ju- 
gée sur  l'existence  légale  de  la  dette  fait  obstacle  à  ce 
que  la  partie  condamnée  invoque  ensuite  une  cause 
d'extinction,  et,  d'autre  part,  qu'elle  ne  fait  pas  obstacle 
à  ce  que  cette  partie  invoque  ensuite  une  cause  de  résolu- 
tion ou  de  révocation  (p.  469). 

Extinction,  résolution  ou  révocation,  qu'importe!  s'iJ 
est  vrai  que  le  jugement,  qui  déclare  l'existence  de  la 
dette,  doive  être  entendu  en  ce  sens,  que  cette  déclara- 
tion affirme  l'existence  toujours  actuelle  de  cette  dette,  et 
ne  permette  plus  de  prétendre  qu'après  avoir,  en  effet, 
existé,  elle  n'existe  plus  ! 

2°  Quoi  qu'il  en  soit,  les  jurisconsultes  les  plus  auto- 
risés dans  notre  ancien  Droit  s'accordaient,  en  général, 
à  décider  que  la  chose  jugée  sur  l'existence  de  la  dette, 
ne  s'opposait  pas  à  ce  que  la  partie  condamnée  invoquât 
des  actes  libératoires  antérieurs  au  jugement  de  condam- 
nations. 

«Ce  n'est  pas  attaquer  le  jugement,  disait  Duparc- 
Poullain,  mais  prouver  qu'on  l'a  exécuté  d'avance  ;  car 
les  condamnations  au  payement  s'entendent  toujours  par 
argent  ou  quittances.  »  (T.  X,  p.  206;  comp.  Rodier, 
sur  l'art.  34  du  tit.  XXXV  de  l'Ordonn.  de  1667.) 

De  même  que  nous  remarquions,  dans  un  autre  ordre 
d'idées,  que  ce  n'est  pas  attaquer  un  acte  écrit  par  la 
preuve  testimoniale,  que  de  demander  à  prouver,  par 
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la  preuve  testimoniale,  qu'on  l'a  exécuté  (supra, 
n°  87). 

3°  Pourquoi,  dans  notre  Droit  nouveau,  faudrait-il  s'é- 
carter de  cette  interprétation  si  équitable  ? 

Il  n'y  en  a  aucun  motif  dans  les  textes,  ni  dans  les 
principes. 

Et  cela  est  vrai  surtout,  dans  le  cas  où  la  décision  ju- 
diciaire se  borne,  comme  il  arrive  souvent,  à  condamner 
le  défendeur  :  attendu  que  les  payements  allégués  par  lui 
ne  sont  pas  justifiés...;  attendu  que  les  quittances  ne  sont 
pas  produites;  —  d'où  l'on  peut  induire  que  la  décision 
elle-même  contient,  à  cet  égard,  des  réserves. 

Aussi,  telle  paraît  être  aussi  la  jurisprudence  moderne  : 

«  Attendu,  dit  la  Cour  de  cassation,  que  les  questions 
relatives  à  l'existence  et  à  la  cause  d'une  dette,  sont  autres 
que  les  questions,  qui  concernent  son  extinction  par  une 
remise  ou  un  payement,  et  que  la  chose  jugée  sur  les  pre- 
mières n'entraîne  point  chose  jugée  sur  les  secondes  ;  — 
Attendu  que,  dans  l'instance  terminée  par  l'arrêt  de  1 856, 
le  débat  ne  portait  que  sur  l'existence  et  la  légitimité  de 
la  dette,  et  qu'aucunes  conclusions  n'étaient  prises  alors 
concernant  sa  remise....»  (2  juill.  1861,  O'Mullane, 
Dev.,  1861,  I,  846;  comp.  Cass.,  24  frimaire  an  X, 
Sirey,  i,  I,  566;  Cass.,  14  juin  1854,  D.,  1854,1,310; 
Observations  de  M.  Carette,  sur  l'arrêt  du  29  juill.  1851, 
Dev.,  1851,  I,  577;  Rodier,  sur  l'Ordonn.  de  1667, 
tit.  XXXV,  art.  452  ;  Merlin,  Répert.,v°  Payement,  n°14; 
Toullier,  t.  V,  n08  126-127;  Duranton,  t.  XIII,  n°  474; 
Zachariae,  Aubry  etRau,  t.  VI,  p.  512;  Bonnier,  n°  876; 
Larombière,  t.  V,  art.  1351,  n°  162.) 

340.  —  Il  y  a  une  doctrine,  qui  va  plus  loin  en- 
core, et  qui  prétend  que  le  défendeur  condamné  peut 
revenir  contre  la  chose  jugée,  même  en  tant  qu'elle  a 
déclaré  l'existence  et  la  légitimité  de  la  dette,  lorsque 
la  nouvelle  défense,  qu'il  invoque,  est  fondée  sur  un 
moyen  d'ordre  public. 

TRAITÉ  DES  OBLIGATIONS.  Vit— 21 
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Tel  est  le  cas  où  la  partie  condamnée  viendrait  pré- 
tendre que  son  obligation  doit  être  réduite  ou  annulée 
pour  cause  d'usure. 

Paul  a  obtenu,  contre  Pierre,  une  décision  passée  en 
force  de  chose  jugée,  qui  le  condamne  à  lui  payer  la 
somme  de  10,000  francs,  dont  il  est  déclaré  débiteur 
envers  lui,  pour  cause  de  prêt. 

Mais  voici  que  Pierre  revient  contre  cette  décision, 
prétendant  qu'il  n'a  reçu  de  Paul  qu'une  somme  de 
8,000  francs  et  que  l'excédant  représente  des  intérêts 
usuraires. 

Est-il  recevable? 

La  solution  affirmative  s'appuie  sur  des  autorités  con- 
sidérables; et  on  peut  en  effet  la  fonder  sur  des  argu- 
ments spécieux  : 

V  D'abord,  telle  était  l'ancienne  jurisprudence  fran- 
çaise. 

Le  témoignage  de  Brion,  dans  son  Dictionnaire  des  ar- 
rêts, est,  à  cet  égard,  explicite  : 

«  Les  jugements  et  arrêts  donnés  sur  contrat  usuraire 
ne  passent  point,  dit-il,  en  force  de  chose  jugée,  à  moins 
qu'il  n'ait  été  principalement  question  d'usure,  et  que 
la  Cour  n'en  ait  point  trouvé.  » 

2°  Objectera-t-on  que,  pourtant,  c'est  bien  la  même 
question,  qui  a  été  jugée  sur  la  première  contestation, 
que  le  défendeur  condamné  veut  reproduire  par  cette  se- 
conde contestation, 

Le  prêt  de  10,000  francs  a-t-il  été  fait  par  Paul  à 
Pierre? 

En  d'autres  termes,  Pierre  a-t-il  reçu  ces  1 0,000  francs 
à  titre  de  prêt?  et  doit-il,  en  conséquence,  les  rendre? 

Voilà  précisément  la  cause  de  la  dette,  dont  la  chose 
irrévocablement  jugée  a  déclaré  l'existence  et  la  légiti- 
mité. 

Il  est  vrai  ! 

Mais  on  réplique  qu'il  faut  distinguer  entre  les  causes, 
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qui  ne  concernent  que  l'intérêt  privé  des  parties,  et  les 
causes,  qui  intéressent  l'intérêt  public. 

Les  premières  sans  doute  ne  peuvent  plus  être  propo- 
sées après  la  décision  judiciaire; 

Tandis  qu'il  en  est  autrement  des  autres. 

Pourquoi  ? 

Par  une  raison  très-logique;  à  savoir  :  parce  que  la 
partie,  qui  n'a  pas,  lorsqu'il  en  était  temps,  durant  l'in- 
stance, proposé  les  causes  et  les  moyens,  qui  concer- 
naient son  intérêt  privé,  est  présumée  y  avoir  renoncé, 
comme  elle  le  pouvait,  en  effet  (art.  6)  ; 

Tandis  qu'elle  ne  pouvait  pas  renoncer  à  des  causes 
ou  à  des  moyens,  qui  intéressent  l'ordre  public. 

Or,  tel  est  certes,  au  premier  chef,  au  profit  du  défen- 
deur, la  cause  déduite  de  l'usure! 

C'est  ainsi  que  la  règle,  d'après  laquelle  on  ne  peut 
proposer,  devant  la  Cour  de  cassation,  aucun  moyen  nou- 
veau, reçoit  exception  quant  aux  moyens ,  qui  inté- 
ressent l'ordre  public.  (Comp.  Cass.,  7  mai  1872,  Pon- 
son,  Dev.,1873,  I,  126;  Cass.,  10  juin  1875,  Bouyer, 
Dev.,  1875,  I,  464). 

3°  Enfin,  on  peut  ajouter  que  cette  théorie  est  néces- 
saire comme  sanction  des  lois,  qui  prohibent  l'usure 

Nul  n'ignore,  en  effet,  que  la  plupart  de  ceux  qui  con- 
sentent à  payer  des  intérêts  usuraires,  sont  déjà  sur  le 
penchant  de  leur  ruine,  et  que,  dans  leur  détresse,  ils 
se  découragent  et  s'abandonnent.  L'échéance  venue,  le 
prêteur  les  assigne;  et  ils  font  défaut;  condamnés,  iJs 
laissent  passer  les  délais  de  l'opposition  et  de  l'ap- 
pel. Et  voilà  la  chose  irrévocablement  jugée! 

Quand  est-ce  seulement  qu'ils  se  réveillent  et  se  re- 
dressent? c'est  lorsqu'ils  sentent  l'aiguillon  de  la  pour- 
suite, et  que  l'huissier  arrive  pour  les  saisir. 

Leur  refuser,  dans  ce  moment-là,  le  droit  de  dénoncer 
l'usure,  c'est  donc  en  assurer  l'impunité.  (Comp.  Cass., 
£8  mars  1811;  Bourges,  2  juin  1831,  Dev.,  1832,  II, 
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120;  Cass.,  13  mars  1833,  Sentein,  D.,  1833,  I,  192, 
cassant  un  arrêt  de  la  Cour  de  Toulouse,  du  31  juill.  1 829, 
Lacube,  D.,  1830,  II,  182). 

La  Cour  de  Paris  a  motivé  un  de  ses  arrêts  sur  notre 
question  en  ces  termes  : 

«Attendu —  que,  en  matière  d'usure,  la  chose  jugée 
est  soumise  à  l'appréciation  des  magistrats  appelés  à  sta- 
tuer sur  les  répétitions  fondées  sur  des  stipulations  usu- 
raires  ;  —  Que,  en  effet,  lorsque  les  décisions  judiciaires 
sont  évidemment  des  manœuvres  concomitantes  de  la 
création  des  titres  destinés  à  masquer  l'usure,  elles  per- 
dent le  caractère  de  chose  jugée,  qui  doit  les  mettre  à 
l'abri  de  toutrecours. . . .»  (  1 er  déc.  1 854,  D.,  II,  1 854,  223.) 
541.  —  Nous  croyons,  au  contraire,  que  la  chose  ju- 
gée est,  dans  ce  cas,  à  l'abri  de  tout  recours  : 

1°  Nous  disons  :  la  chose  jugée;  car  il  y  a  certaine- 
ment entre  le  premier  et  le  second  litige,  identité  de 
cause  ! 

Quelle  était,  dans  le  premier  litige,  la  demande  du 
prêteur  contre  l'emprunteur? 

Le  demandeur  affirmait  avoir  livré  au  défendeur  une 
somme  de  10,000  francs,  pour  cause  de  prêt. 
Et  le  défendeur,  que  répondait-il? 
Qu'il  n'avait  pas  reçu  cette  somme  du  prétendu  prê- 
teur. 

Or,  que  vient  dire  encore,  dans  ce  second  litige,  l'an- 
cien défendeur,  devenu  maintenant  demandeur? 

Il  vient  nier  le  même  prêt;  prétendant  la  seconde 
fois,  comme  il  prétendait  la  première  fois,  n'avoir  pas 
reçu  les  10,000  francs,  dont  la  restitution  lui  était  de- 
mandée ; 

Donc,  c'est  absolument  la  même  question....  eadem 
quœstio! 

Et  la  seconde  décision,  si  elle  était  contraire  à  la 
première,  détruirait  évidemment  l'autorité  de  la  chose 
jugée,  qui  appartient  à  celle-ci. 
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2°  On  en  convient  ! 

Mais,  ajoute-t-on,  il  s'agit,  dans  ce  cas,  d'une  cause 
ou  d'un  moyen  d'ordre  public,  auquel  le  défendeur  n'a 
pas  pu  renoncer;  et  qu'il  peut,  en  conséquence,  produire, 
dans  une  seconde  instance,  quoiqu'il  ne  l'ait  pas  pro- 
duit dans  la  première. 

Nous  répondons  que  cette  distinction  est  inadmissible  : 

D'abord,  parce  qu'elle  n'a  aucune  base  dans  le  texte 
de  l'article  1351,  qui  repousse  indistinctement  toute 
nouvelle  demande,  dès  qu'elle  est  fondée  sur  la  même 
cause  que  l'ancienne  demande; 

Ensuite,  parce  qu'elle  est  contraire  à  toute  vraisem- 
blance. 

Comment!  lorsqu'un  plaideur  se  défend  souvent  par 
toutes  sortes  de  mauvais  moyens,  ou  même  lorsqu'il  ne 
se  défend  pas  et  se  laisse  condamner  par  défaut,  la  loi 
présumerait  qu'il  renonce  à  ses  moyens  de  défense  ! 

Non  certes! 

Ce  qu'elle  présume,  et  bien  plus  raisonnablement,  c'est 
que  ces  causes  ou  ces  moyens  n'existaient  pas,  et  que, 
s'il  les  avait  eus  en  effet,  il  n'aurait  pas  manqué  de  les 
faire  valoir. 

Voilà  la  vérité  ! 

3°  Nous  ne  voulons  pas  méconnaître  que  l'objection 
déduite  de  l'impunité  qui  peut  résulter  de  cette  solution, 
relativement  à  l'usure,  ne  soit  d'une  certaine  force. 

Mais  il  ne  faut  pas  l'exagérer. 

Le  débiteur,  assigné  en  payement  devant  la  justice, 
reçoit  certes,  à  ce  moment-là,  un  avertissement  assez 
sérieux  pour  qu'il  songe  à  empêcher  le  créancier  d'ob- 
tenir, contre  lui,  un  jugement  de  condamnation  C'est 
plus  qu'une  menace;  c'est  un  commencement  d'exécu- 
tion ! 

Nous  ne  supposons  pas  d'ailleurs  un  jugement  rendu 
par  suite  d'un  accord  frauduleux  entre  le  créancier  et  le 
débiteur,  et  dont  le  seul  but  aurait  été,  en  trompant  la  re- 


326  COURS  DE  CODE  NAPOLÉON. 

ligion  des  magistrats,  de  revêtir  de  la  forme  judiciaire  le 
contrat  volontaire,  qu'ils  auraient  fait;  ces  sortes  de  ju- 
gements ne  seraient,  en  effet,  eux-mêmes,  en  réalité,  que 
des  contrats;  et  telle  paraît  avoir  été  l'espèce  sur  laquelle 
a  été  rendu  l'arrêt  précité  de  la  Cour  de  Paris  du  1er  dé- 
cembre 1854.  (voy.  pourtant  Griolet,  p.  172). 

Mais,  lorsqu'il  s'agit  d'un  vrai  jugement,  nous  con- 
cluons qu'il  doit  être  à  l'abri  de  tout  recours,  même  d'un 
recours  fondé  sur  l'usure. 

Une  fois  cette  brèche  ouverte  contre  l'autorité  de  la 
chose  jugée,  elle  ne  tarderait  pas,  en  effet,  à  s'élargir; 
il  faudrait  donner  passage  à  toutes  les  demandes  nou- 
velles, que  l'on  voudrait  fonder  sur  des  causes  contraires 
à  l'ordre  public  ;  et  on  sait  si  le  nombre  en  est  considé- 
rable l 

Il  est  assurément  fort  intéressant  de  réprimer  l'usure. 

Mais  il  ne  l'est  pas  moins  de  maintenir  le  grand  prin- 
cipe social  de  l'autorité  de  la  chose  jugée.  (Comp.  Cass., 
27  mai  1840,  Bernault,  Dev.,  1840,  I,  620;  Cass., 
8  mars  1847,  de  Mautort,  Dev.,  1847, 1,  470;  Chardon, 
de  r Usure,  n°  529;  Dictionnaire  du  Contentieux  commer- 
cial, v°  Usure,  n°  1 1 2  ;  Larombière,  t.  V,  art.  1 35 1 ,  n°  1 47.) 

541  bis.  —  C'est  par  les  mêmes  motifs,  qu'il  faut 
décider  que  l'autorité  de  la  chose  jugée  couvre  le  vice 
résultant  de  l'inaliénabilité  des  biens  dotaux: 

Soit  que  le  jugement  ait  prononcé,  après  débat,  que 
le  bien  n'était  pas  dotal  (comp.  Cass.  26  nov.  1822,  Ma- 
jorel,  infra); 

Soit  qu'il  ait  validé  l'aliénation,  même  dans  un  règle- 
ment d'ordre  : 

«  Attendu  que,  s'il  n'est  pas  permis  à  la  femme  ma- 
jiée  sous  le  régime  dotal  d'aliéner  directement  ou  indi- 
rectement  sa  dot,  néanmoins  lorsqu'elle  a  contrevenu  à 
cette  disposition  de  la  loi,  en  cédant  à  ses  créanciers  la 
priorité  de  son  hypothèque  légale  sur  les  biens  de  son 
mari,  et  qu'elle  n'a  point  réclamé  avant  la  clôture  de 
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l'ordre,  elle  est  non  recevable  à  faire  valoir  ses  droits; 
—  Que  cette  fin  de  non-recevoir  résulte,  non  pas  de  la 
convention,  qu'elle  a  illégalement  contractée,  mais  bien 
de  la  loi  elle-même,  qui,  dans  un  intérêt  d'ordre  public, 
veut  que  le  règlement  soit  définitif,  lorsqu'il  n'a  point 
été  attaqué  dans  les  délais  voulus  ;  —  Attendu,  en  effet, 
qu'un  jugement  rendu  en  matière  d'ordre,  est  d'autant 
plus  susceptible  d'acquérir  la  force  de  la  chose  jugée, 
que  l'ordre  est  une  procédure  sut  generis,  soumise  à  des 
délais  de  rigueur  prescrits  à  peine  de  forclusion,  et  que, 
l'ayant  ainsi  jugé,  l'arrêt  a  fait  une  très-juste  application 
de  la  loi  de  la  matière....  »  (Cass.,  15  mai  1849,  Vagnet, 
Dev.,  1849,  I,  641.) 

542.  —  Supposons  une  cause,  comme  il  y  en  a  un 
certain  nombre,  qui  puisse  donner  lieu  concurremment 
à  plusieurs  actions  principales;  ce  que  l'on  appelle,  en 
doctrine,  le  concours  d'actions. 

Le  jugement  intervenu  sur  l'une  de  ces  causes, 
aura-t-il  l'autorité  de  la  chose  jugée  relativement  à 
l'autre? 

L'affirmative  est  évidente;  et  elle  a  été  de  tout  temps 
reconnue  : 

«  Quotiens  concurrunt  plures  actiones  cjusdem  rei  no- 
mine,  disait  Ulpien,  unâ  quis  experiri  débet.  »  (L.  43,  §  1 , 
ff.  de  Regul.  juris;  comp.  1.  5;  1.  7,  §  4;  1.  11,  §  4,  ff. 
de  Eoccept.  rei  judic.) 

Telle  fut  aussi  l'ancienne  doctrine  française  (comp. 
Pothier,  n°  899). 

Dès  que  ces  actions,  en  effet,  quoique  diverses  et 
multiples,  procèdent  également  d'une  seule  et  même 
cause,  il  est  clair  que  chacune  d'elles  soulève  une  seule 
et  même  question,  et  que  la  décision  intervenue  sur 
cette  cause  unique,  s'applique  nécessairement  à  toutes  les 
actions,  qui  pouvaient  être  mises  à  son  service. 

Où  donc  serait  la  cause  des  autres  actions,  après  qu'un 
jugement  provoqué  par  l'exercice  de  l'une  d'elles,  aurait 
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irrévocablement  statué  sur  la  cause,  qui  leur  était  com- 


mune 


Cela  est  si  vrai,  qu'il  n'y  a  pas  à  distinguer  si  celle  des 
actions,  qui  a  été  exercée,  et  sur  laquelle  le  jugement  a 
été  rendu,  était  plus  ou  moins  étendue  que  l'autre  ac- 
tion, qui  n'a  pas  été  exercée,  ni  si  elle  aurait  pu  être 
formée  dans  le  même  but  et  dans  le  même  intérêt,  ou 
dans  un  but  et  dans  un  intérêt  différent. 

L'une  et  l'autre  de  ces  actions  avaient-elles  finalement 
la  même  cause? 

Cela  suffit. 

«  Exceptio  rei  judicaix  obstat,  quoties  inter  easdem  per- 
sonas  eadem  qusestio  revocatur,  vel  alio  génère  judicii.  » 
(L.  7,  §  4,  ff.  de  Except.  rei  judic.) 

L'exercice  de  l'une  implique  donc  un  choix  définitif. 

Et  le  jugement  intervenu  sur  l'une  épuise  et  absorbe 
les  autres  d'une  manière  absolue. 

Pierre  a  formé  contre  Paul,  héritier  légitime  de  Jules, 
une  action  personnelle,  ex  testamento,  pour  obtenir  la 
délivrance  d'un  immeuble,  qu'il  prétend  que  son  auteur 
lui  a  légué  ;  et  il  a  succombé. 

Pourrait-il  former  ensuite  une  action  en  revendication 
de  ce  même  immeuble,  en  invoquant  le  testament,  sur 
lequel  il  fondait  la  cause  de  sa  première  demande  ? 

Évidemment  non  ! 

Mais,  pourtant,  il  avait  bien  ces  deux  actions -là: 
—  l'une,  personnelle,  en  vertu  de  l'article  1017;  — ■ 
l'autre,  réelle,  en  vertu  de  l'article  1014. 

Sans  doute;  et  on  pourrait  même  ajouter  qu'il  en  avait 
encore  une  troisième  :  l'action  hypothécaire,  en  vertu  de 
l'article  1017. 

Mais  ces  trois  actions  n'avaient  qu'une  seule  et  même 
cause,  origo  petitionis  :  la  validité  du  testament,  et  sa 
qualité  de  légataire. 

Or,  le  jugement,  qui  a  statué  sur  cette  action,  a,  du 
même  coup,  statué  nécessairement  sur  les  autres. 
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Est-ce  que,  par  exemple,  vous  pourriez,  après  avoir 
succombé  sur  une  action  en  pétition  d'hérédité,  former 
ensuite  une  action  en  partage  de  la  même  hérédité? 

Non  !  certes. 

Pareillement,  est-ce  qu'un  vendeur  d'effets  mobiliers, 
qui  aurait  succombé  dans  l'exercice  de  l'action  en  reven- 
dication pour  défaut  de  payement  du  prix,  pourrait  en- 
suite exercer,  pour  cette  même  cause,  l'action  en  réso- 
lution ? 

Pas  davantage!  (Art.  550,  Cod.  de  comm.;  comp. 
Cass.,  6avril  1831,  Dev.,  1832,  I,  854;  Cass.,  19  avril 
1836,  De  Gasville,  Dev.,  1837,  I,  42  ;  Toullier,  t.  V, 
n*  163;  Proudhon,  de  l'Usufruit,  t.  III,  n°1276;  Duran- 
ton,  t.  XIII,  nos  480  et  suiv.  ;  Zachariœ,  Aubry  et  Rau, 
t.  VI,  p.  50 î  ;  Bonnier,  n°868;  Griolet,  p.  108  et  172.) 

543.  —  C.  —  Voici  maintenant  la  troisième  condition 
requise  pour  qu'il  y  ait  autorité  de  chose  jugée  :  l'iden- 
tité des  personnes  (supra,  n°  296). 

Aux  termes  de  l'article  1351,  il  faut  : 

Que  la  demande  soit  entre  les  mêmes  parties  et  for- 
mée par  elles  et  contre  elles  en  la  même  qualité  ; 

En  d'autres  termes,  il  faut  l'identité  de  personnes  el 
Fidentité  de  qualités. 

Mais  il  est  évident  que  ces  deux  conditions  n'en  font 
qu'une,  à  savoir  :  l'identité  juridique  des  personnes. 

«  ....  et  eadem  conditio  personarum,-»  disait  Paul  (1.  14, 
princ.  ff.  de  Except.  rei  judic.) 

C'est  que,  en  effet,  il  s'agit  non  pas  de  l'identité  phy- 
sique, mais  seulement  de  l'identité  juridique. 

Peu  importe  que  les  personnes,  qui  ont  figuré  dans  le 
premier  litige,  soient  physiquement  les  mêmes  que  celles 
qui  figurent  dans  le  second,  si  elles  ne  sont  pas  les  mê- 
mes juridiquement. 

Réciproquement,  en  sens  inverse,  si  elles  sont  les  mê- 
mes juridiquement,  peu  importe  qu'elles  ne  soient  pas 
physiquement  les  mêmes. 
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La  chose  jugée,  clans  le  premier  cas,  ne  fera  pas  obsta- 
cle à  la  nouvelle  demande  ; 

Et  elle  y  fera,  au  contraire,  obstacle  dans  le  second  cas. 
(Comp.  Cass.,  7  avril  1880,  Nicollet,  Dev.  1881, 1, 124.) 

Est-ce  qu'un  jugement  rendu  pour  ou  contre  un  tu- 
teur, agissant  en  cette  qualité  au  nom  du  mineur,  pour- 
rait avoir  l'autorité  de  la  chose  jugée  pour  lui  ou  contre 
lui  personnellement  ? 

Non,  sans  doute;  car  il  n'était  pas  lui-même  person- 
nellement dans  l'instance.  (Comp.  infra,  n°  364.) 

Tandis  que  le  jugement  rendu  pour  ou  contre  un  pre- 
mier tuteur,  représentant  le  mineur,  aurait  l'autorité  de 
la  chose  jugée  pour  ou  contre  un  autre  tuteur,  qui  aurait 
remplacé  le  premier  dans  cette  tutelle. 

C'est  pourquoi  un  jugement  rendu  avecun  héritier  béné- 
ficiaire, en  cette  qualité,  ne  peut  pas  lui  être  opposé,  lors- 
qu'il agit  en  qualité  de  créancier  hypothécaire  du  défunt. 
(Comp.  Cass.,  26  avril  1852,  Siau,  Dev.,  1852,  I.  513. 

De  même  encore,  si  vous  avez  agi  d'abord  en  qualité 
d'héritier  de  votre  mère,  le  jugement  rendu  pour  vous  ou 
contre  vous,  dans  cette  instance,  n'aura,  ni  pour  vous  ni 
contre  vous,  l'autorité  de  la  chose  jugée,  dans  une  se- 
conde instance,  où  vous  agiriez  en  qualité  d'héritier  de 
votre  père; 

Relativement  au  même  objet,  bien  entendu,  et  à  la 
même  question,  et  contre  la  même  personne  ! 

C'est  ce  que  remarque  très-bien  Pothier  : 

«  Cela  a  lieu,  dit-il,  quoique  la  question,  qu'ils  ont 
ensemble,  soit  la  même  que  celle  qui  a  été  jugée  par  le 
premier  jugement,  quoiqu'elle  se  décide  par  les  mêmes 
moyens,  et  même  quoiqu'elle  dépende  d'un  même  fait.  » 
(N°"907.) 

Car  il  s'agit  de  l'identité  des  personnes,  qui  est,  aussi, 
une  condition  distincte  pour  qu'il  y  ait  autorité  de  chose 
jugée. 

«  ....   Personarum  enim  mutalio,  cura  quibus  singulis, 
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suonomine  agitvr,  aliam  atque  aliam  rem  facit — »(L.  22, 
ff.  de  Except.  rei  judic;  comp.  Cass.,  3  mai  1841,  d'Al- 
bert,Dev.,  1841,  I,  391;  Cass.,  30  juin  1856,  Durepaire, 
Dev.,  1857,  I,  260.) 

544.  —  Nous  n'avons  pas  à  justifier  la  légitimité  de 
cette  troisième  condition. 

Elle  procède  du  même  principe  que  les  deux  premières, 
c'est-à-dire  de  ce  contrat  judiciaire,  qui  forme  la  base 
même  de  l'instance  !  (Supra,  n°  282.) 

Aussi,  est-ce  une  maxime  célèbre  et  des  plus  souvent 
citées  de  notre  matière  : 

«  Nec  inter  alios  res  judicata  aliis  prodesse  aut  nocere  so- 
let.  »  (1 .  16,  ff.  Qui  pot.  in  pign.); 

Maxime  non  pas  seulement  juridique,  mais  équitable 
aussi  au  premier  chef! 

Ne  serait-ce  pas,  en  effet,  une  iniquité  que  d'opposer 
l'autorité  d'un  jugement  à  une  personne  qui,  n'ayant 
pas  été  partie  dans  l'instance,  n'a  pas  pu  défendre  ses 
droits? 

D'où  il  résulte,  par  voie  de  conséquence  et  de  récipro- 
cité, qu'elle  ne  peut  pas  elle-même  non  plus  l'invoquer. 

345.  —  Pour  faire  l'application  de  ce  principe,  disait 
Pothier,  il  faut  examiner  :  à  l'égard  de  quelles  person- 
nes la  chose  jugée  est  censée  jugée  entre  les  mêmes  par- 
ties, de  manière  qu'elle  puisse  faire  loi  entre  elles;  et  à 
l'égard  de  quelles  personnes,  au  contraire,  la  chose  jugée 
est  censée  res  inter  alios  judicata,  dont  il  ne  puisse  naî- 
tre aucun  droit,  ni  en  leur  faveur,  ni  contre  elles  (n°  900). 

Telle  est,  en  effet,  la  double  question  qui  s'élève  ici. 

Il  est  facile  d'apercevoir  qu'elle  correspond  à  deux 
textes,  en  quelque  sorte  parallèles,  de  notre  titre  des 
Contrats  ou  des  Obligations  conventionnelles. 

La  première  se  rapporte  à  l'article  1122; 

Et  la  seconde,  à  l'article  1 1 65  ; 

Conséquence  encore  de  l'assimilation,  qui  existe  entre 
les  contrats  et  la  chose  jugée. 
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De  même,  en  effet,  que  nous  contractons  pour  nous, 
pour  nos  héritiers  et  ayants  cause,  sans  que  nos  contrats 
puissent  nuire  ou  profiter  aux  tiers  ; 

De  même  nous  plaidons  pour  nous,  pour  nos  héritiers 
et  ayants  cause,  sans  que  la  chose  jugés  pour  nous  ou 
contre  nous  puisse  nuire  ou  profiter  aux  tiers. 

546.  —  La  thèse,  que  nous  avons  à  résoudre,  est 
donc  finalement  celle-ci  : 

Dans  quels  cas  l'autorité  de  la  chose  jugée  existe-t-elle 
à  l'égard  d'une  personne,  qui  n'a  pas  figuré  dans  .'in- 
stance? 

Or,  c'est  ce  qui  peut  arriver  dans  deux  cas  principale- 
ment, à  savoir  : 

a.  —  Lorsque  cette  personne  a  succédé  soit  à  titre  uni- 
versel, soit  à  titre  particulier,  à  l'une  des  parties,  qui  y 
figurait  ; 

6.  —  Lorsque  l'une  des  parties,  qui  y  figurait,  l'a  repré- 
sentée, en  vertu  d'un  mandat  légal,  conventionnel  ou 
judiciaire. 

547.  —  a.  —  Que  les  héritiers,  et  autres  successeurs 
universels,  puissent  invoquer  les  jugements  rendus  pour 
leur  auteur;  et  que,  réciproquement,  les  jugements  ren 
dus  contre  lui  puissent  leur  être  opposés,  cela  est  d'évi- 
dence !  Ils  succèdent,  en  effet,  activement  et  passivement, 
à  l'universalité  de  son  patrimoine  (art.  724,  873,  1220). 

Et  il  n'y  a  pas  à  distinguer  s'ils  ont  accepté  la  succes- 
sion purement  ou  simplement,  ou  s'ils  Font  acceptée  sous 
bénéfice  d'inventaire;  ce  qui  résulte  seulement  du  béné- 
fice d'inventaire,  c'est  qu'ils  ne  sont  tenus  d'exécuter  les 
condamnations  prononcées  contre  leur  auteur,  que  con- 
formément aux  règles,  qui  gouvernent  ce  mode  d'accep- 
tation (art.  802;  comp.  notre  Traité  des  Successions, 
t.  III,  n°  159). 

548.  —  La  chose  jugée  pour  ou  contre  l'héritier  ap- 
parent doit  elle  être  considérée  comme  jugée  pour  ou 
contre  l'héritier  véritable? 
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Thèse  controversée,  que  nous  avons  examinée  avec  les 
développements,  qu'elle  comporte,  dans  notre  Traité  de 
l'Absence  (n°238). 

549.  —  Ce  qui  est  certain,  c'est  que  les  jugements 
rendus  pour  ou  contre  l'héritier,  sont,  à  l'égard  du  léga- 
taire, res  inter  alios  judicata. 

Il  est  vrai  que,  en  Droit  romain,  toutes  les  dispositions 
contenues  dans  le  testament,  étaient  subordonnées  à  l'in- 
stitution d'héritier,    qui  en  était  caput  et  fundamentum. 

Mais,  dans  notre  Droit  français,  ce  principe  n'a  jamais 
été  admis;  et  les  différentes  dispositions  du  testament 
ont  toujours  été  considérées  comme  indépendantes  les 
unes  des  autres. 

A  plus  forte  raison,  les  jugements  rendus  pour  ou  con- 
tre un  légataire,  sont-ils,  à  l'égard  des  héritiers  ou  des 
autres  légataires,  inter  alios  judicata. 

Ils  succèdent  tous,  il  est  vrai,  à  un  auteur  commun. 

Mais  ils  ne  succèdent  pas  les  uns  aux  autres  !  (Comp. 
Cass.,  1 0 août  1 858 ,  Broutté,  Dev.,  1 859, 1,  37 ;  Toullier, 
t.  V,  n°  212  ;  Duranton,  t.  XIII,  n°  51 6;  Zachariae,  Aubry 
et  Rau,  t.  VI,  p.  491 .) 

550.  — -  La  solution,  que  nous  venons  d'appliquer  aux 
successeurs  universels,  est  applicable  aux  successeurs 
particuliers. 

On  se  rappelle  que  cette  classe  de  successeurs  reçoit  le 
nom  d'ayants  cause,  et  qu'il  faut  soigneusement  distin- 
guer les  ayantscause  d'avec  les  tiers. 

Nous  avons  exposé  cette  théorie  dans  son  application 
aux  contrats. 

Elle  est  la  même  dans  son  application  à  la  chose  jugée. 
(Comp.  supra,  n°  345.) 

Et  il  suffira  de  nous  y  référer  brièvement  (comp.  le 
tome  VI  de  ce  Traité,  n09  525-527). 

551.  —  Il  faut  donc  faire  encore,  comme  nous  l'avons 
fait  déjà,  en  ce  qui  concerne  les  ayantscause,  la  distinc- 
tion des  époques. 
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Est-ce  avant?  Est-ce  après? 

C'était  précisément  la  formule  d'Ulpien  : 

«  Distinguendum  est —  si  quidem  antequam...;  sed  si 
posleaquam »  (L.  2,  §  10,  ff.  deExcept.  reijud.) 

Paul  a  vendu  un  immeuble  à  Pierre. 

Mais  un  jugement,  rendu  à  la  suite  d'une  instance  en- 
tre Paul  et  Jules,  a  déclaré  l'existence  d'une  servitude, 
soit  active,  soit  passive,  sur  cet  immeuble. 

Ce  jugement  a-t-il  l'autorité  delà  chose  jugée  à  l'égard 
de  Pierre,  acheteur,  l'ayant  cause  de  Paul,  vendeur,  soit 
pour  lui,  soit  contre  lui  ? 

Nous  répondons  : 

Oui!  s'il  a  été  rendu  avant  le  contrat  de  vente,  ou  plus 
exactement,  avant  que  le  contrat  soit  devenu  opposable 
aux  tiers,  par  l'accomplissement  de  la  formalité  requise 
à  cet  effet  (comp.  art.  939;  loi  du  23  mars  1855,  art.  1 
et  3); 

Non  !  s'il  a  été  rendu  après. 

Dans  le  premier  cas,  en  effet,  Paul,  le  vendeur,  a  trans- 
mis à  l'acheteur  les  droits  qu'il  avait  sur  l'immeuble, 
tels  qu'il  les  avait,  ni  plus  ni  moins,  avec  une  servitude 
active,  s'il  a  gagné,  avec  une  servitude  passive,  s'il  a 
perdu;  et  il  est  clair  que  l'acheteur,  qui  lui  succède  dans 
la  propriété  de  cet  immeuble,  l'acquiert  nécessairement 
tel  qu'il  se  trouve  au  moment  du  contrat;  l'acheteur  est 
donc,  alors,  Y  ayant  cause  du  vendeur; 

Tandis  que,  dans  le  second  cas,  au  moment  où  la  pro- 
priété de  l'immeuble  a  été  transmise  par  le  vendeur  à 
l'acheteur,  l'existence  de  la  servitude  n'était  pas  judiciai- 
rement déclarée;  et  par  conséquent,  l'acheteur  ne  saurait 
être,  quant  à  une  instance  postérieure  à  la  vente,  consi 
déré  comme  l'ayant  cause  du  vendeur;  il  est  alors,  au 
contraire,  évidemment  un  tiers. 

Le  vendeur,  apparemment,  n'aurait  pas  pu,  après  la 
vente,  constituer,  ni  même  acquérir,  par  un  contrat  vo-> 
lontaire,  une  servitude  sur  l'immeuble  vendu 
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Par  la  même  raison,  il  n'a  pas  pu  la  constituer  ni  l'ac- 
quérir par  un  contrat  judiciaire.  (Comp.  Cass.,  16  juin 
18 1 5,  Sirey,  1815,  I,  392;  Douai,  5  juin  1820,  Sirey, 
1821,  11,106;  Cass.,  11, mars  1834,  Dev.,  1834,  1,345.) 

552. — Nous  venons  de  supposer  les  deux  cas  ex- 
trêmes : 

D'abord,  celui  où  le  droit  a  été  transmis  après  l'instance 
terminée; 

Ensuite,  celui  où  le  droit  a  été  transmis  avant  l'instance 
commencée. 

Supposons  maintenant  le  cas  intermédiaire,  où  le  droit 
a  été  transmis  pendant  l'instance,  entre  la  demande  et  le 
jugement. 

La  chose  jugée  contre  l'auteur  sera-t-elle,  dans  ce  cas, 
opposable  au  successeur,  son  ayant  cause? 

Des  jurisconsultes  d'une  autorité  considérable  ensei- 
gnent l'affirmative. 

Telle  serait,  dans  leur  doctrine,  la  conséquence  de  l'ef- 
fet déclaratif  des  décisions  judiciaires,  qui  remonte  au 
jour  de  la  demande.  Cette  solution  était,  en  effet,  celle 
d'Ulpien,  dans  la  loi  1 1 ,  §  9  et  10,  au  Digeste  [de  Except. 
rei  judic;  comp.  Duranton,  t.  XIII,  n°  506;  Zachariae, 
Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  482;  Marcadé,  art.  3  351,  n°  11  ; 
Colmet  de  Santerre,  t.  V,  n°  328  bis,  XVII  et  XIX). 

Mais,  pourtant,  comment  la  justifier  logiquement? 

Est-ce  que  le  successeur  à  titre  particulier  peut  être 
considéré  comme  l'ayant  cause  de  son  auteur,  quant  à  la 
chose  jugée  contre  celui-ci,  depuis  qu'il  lui  a  transmis 
un  droit  réel,  désormais  indépendant  de  son  fait? 

Assurément  non  ! 

Or,  ce  droit  réel,  désormais  indépendant  du  fait  de 
son  auteur,  était  acquis  à  l'ayant  cause,  avant  le  juge- 
ment ; 

Donc,  quant  à  ce  jugement  rendu  contre  son  auteur 
après  le  contrat  par  lequel  ce  droit  lui  avait  été  transmis, 
il  n'est  pas  son  ayant  cause! 
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A  qui  appartenait  l'intérêt,  après  ce  contrat? 

A  l'auteur,  au  vendeur? 

Non  pas  ! 

L'intérêt  appartenait  au  successeur,  à  l'acheteur. 

Et  on  ne  saurait  admettre  que  cet  intérêt,  qui  est  le 
sien,  ait  pu  être  compromis  par  son  auteur,  lequel,  pour 
les  actes  postérieurs  au  contrat,  avait  cessé  de  le  repré- 
senter. 

Aussi,  même  en  Droit  romain,  Papinien  s'attachait-il 
à  l'époque  du  jugement  : 

«  Créditer  in  locum  victi  successisse  non  videbitur, 
cum  pignoris  conventio  sententiam  prsecessit.  »  (L.  29,  §  1, 
ff.  de  Except.  reijudic.) 

C'est  ce  que  paraît  également  décider  la  jurisprudence 
moderne  : 

«  Attendu  que  les  sieurs  Bonnes  n'avaient  pas  été  re- 
présentés, lors  de  ce  jugement,  par  les  héritiers  de  la 
veuve  Trémoulet,  venderesse,  parce  que  si  le  vendeur  re- 
présente l'acquéreur,  lorsque  le  jugement  précède  la  vente, 
il  ne  le  représente  plus,  lorsque  la  vente  précède  le  juge- 
ment  » 

Nous  empruntons  ce  motif  à  un  arrêt  de  la  Cour  de 
Montpellier,  du  26  mars  1836,  contre  lequel  le  pourvoi 
en  cassation  a  été  vainement  entrepris.  (Cass.,  26  mars 
1838,  Trémoulet,  Dev.,  1838,  I,  757;  comp.  Cass., 
8  mai  1810,  Sirey,  1810,  1,265;  Cass.,  19  août  1818, 
Sirey,  1819,  1,24;  Cass.,  25  mars  1828,  Sirey,  1828,1, 
302;  Bordeaux,  19  août  1840,  Perrocheau,  Dev.,  1841, 
2,  7  ;  Merlin,  Quest.  de  Droit,  \°  Chose  jugée,  §2;  Bonnier, 
n°  881  ;  Larombière,  t.  V,  art.  1351,  n°  106.) 

553.  —  Mais  l'instance,  antérieurement  engagée  avec 
l'auteur,  avait  été  mise  en  état,  au  moment  où  il  a  trans- 
mis à  son  successeur  le  droit,  qui  faisait  l'objet  du  procès. 

Est-ce  que,  dans  ce  cas  même,  la  chose  jugée  contre 
l'auteur  serait,  à  l'égard  de  son  successeur,  res  inter  alios 
judicata?  (Comp.  art.  342  du  Code  de  procédure.) 
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Nous  le  croyons  ainsi. 

La  circonstance  que  la  cause  était  en  état,  ne  détruit 
pas,  en  effet,  l'argument,  sur  lequel  nous  venons  de  fon- 
der notre  solution,  à  savoir  :  que,  du  moment  où  le  suc- 
cesseur a  été  saisi  irrévocablement  du  droit,  qui  lui  a  été 
transmis,  il  ne  peut  pas  être  considéré  comme  l'ayant 
cause  de  son  auteur,  pour  ce  qui  a  été  jugé  contre  celui- 
ci.  (Comp.  Larombière,  loc.  supra  cit.) 

554.  —  Cette  solution  devrait-elle  être  maintenue,  si 
le  successeur  avait  eu,  au  moment  de  son  acquisition, 
connaissance  du  procès  engagé  entre  son  auteur  et  un 
tiers  ? 

J'achète  la  maison  de  Pierre,  sachant  que  Pierre  est  en 
procès  avec  Paul,  sur  l'existence  d'une  servitude,  active 
ou  passive,  relativement  à  cette  maison. 

Je  n'interviens  pas  dans  l'instance  ;  je  ne  notifie  pas  à 
Paul  mon  titre  d'acquisition. 

Et  le  procès  continuant  entre  Pierre  et  Paul,  il  est  jugé 
contre  Pierre,  mon  vendeur,  que  la  servitude  existe  à  la 
charge  de  la  maison,  que  j'ai  achetée. 

Cette  chose  jugée  me  sera-t-elle  opposable? 

Le  jurisconsulte  Macer,  en  Droit  romain,  avait  posé 
cette  question  : 

«  An  sententia,  inter  alios  dicta,  scientibus  noceat?  » 

Et  il  distinguait  : 

Non,  disait-il,  lorsque  celui  qui  connaît  l'existence  du 
litige,  sciens,  et  qui  n'y  intervient  pas,  ne  peut  pas  em- 
pêcher les  parties,  qui  y  sont  présentes,  d'y  figurer  et  d'y 

défendre  leurs  droits  comme  elles  l'entendent  :  « ve- 

luti  si  ex  duobus  hseredibus  alter  condemnatur ; et  Ma 

ratio  est  :  quod  qui  scit  cohseredem  suum  agere,  prohibere 
eum  quo  minus,  uti  velit,  propriâ  actione  vel  defensione 
utatur,  non  potest.  » 

Oui,  au  contraire,  si  ce  sciens,  qui  pouvait  intervenir 
et  défendre  lui-même  son  droit,  par  voie  d'action  ou 
d'exception,  l'a  laissé  défendre  par  un  autre:  «  ....  veluti 
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si  créditer  experiri passus  sit  debitorem  deproprietate  pigno- 
ris; — aut  maritus  socerum  vel  uxorem  de  proprietate  rei  in 
dotem  acceptée  ;  —  aut  possessor  de  proprietate  rei  emptœ — « 

Et  pourquoi  —  «  quia  ex  voluntate  ejus,  de  jure,  quod 
ex  persona  agenlis  habuit,  judicalum  est, —  »  (L.  63,  ff. 
de  lie  judicatâ.) 

C'est-à-dire  que  de  la  connaissance  du  procès  engagé, 
avec  cette  circonstance  que  le  sciens  avait  le  droit  d'y 
intervenir  et  d'y  prendre  le  principal  rôle,  cujus  actio  vel 
defensio  primum  sibi  competit,  le  jurisconsulte  romain 
déduisait  une  sorte  de  mandat  tacite,  par  suite  duquel  il 
y  avait  été  représenté. 

Cette  déduction  ne  manquait  pas,  sans  doute,  d'une 
certaine  force;  et  plusieurs  arrêts  paraissent,  en  effet, 
l'avoir  admise  dans  notre  ancien  Droit  français.  (Comp. 
Merlin,  Répert.,  v°  Tierce  opposition.) 

Mais  nous  ne  pensons  pas  qu'elle  soit  admissible  dans 
notre  Droit  nouveau. 

Nul  texte,  en  effet,  n'édicte  une  telle  présomption, 
qui  souvent  même  serait,  dit  justement  M.  Larombière, 
en  opposition  avec  la  réalité  des  choses. 

Et,  loin  qu'aucune  disposition  légale  oblige,  en  cas 
pareil,  l'ayant  cause  à  intervenir,  l'article  474  du  Code 
de  procédure  accorde,  dans  tous  les  cas  sans  distinction, 
le  droit  de  former  tierce-opposition  à  la  partie,  qui  n'a 
été  ni  appelée,  ni  représentée  dans  l'instance.  (Comp. 
Cass.,  49  août  1818,  Sirey,  1819,  I,  24;  Merlin,  Quest. 
de  droit,  v°  Chose  jugée,  §  2,  n°  2;  Bonnier,  n°  881  ; 
Zachariae,  Aubry  etRau,  t.  VI,  p.  483;  Larombière,  t.  V, 
art.  4351,  n°  108.) 

35S.  —  Nous  supposons  d'ailleurs  que  l'a}rant  cause 
a  eu  simplement  connaissance  du  procès  engagé  entre  son 
auteur  et  un  tiers. 

Il  en  serait  autrement,  s'il  n'avait  pas  été  seulement 
nciens,  el  s'il,  avait  lui-même  dirigé  le  procès,  sous  le 
nom  de  son  auteur. 
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Ce  procès,  en  effet,  serait  alors  devenu  le  sien;  et  c'est 
en  vertu  d'un  véritable  mandat,  peut-être  même  d'une 
collusion  frauduleuse,  que  l'auteur  l'aurait  soutenu,  dans 
l'intérêt  de  son  ayant  cause.  (Comp.  Cass.,  2  mai  1811, 
Sirey,  1811,  I,  165;  Cass.,  16  févr.  1830,  Sirey,  1830, 
I,  231;  Thomines-Desmasure,  Comment,  du  Code  de 
procéd.,  n°  526;  Bonnier,  n°  881  ;  Zachariae,  Aubry  et 
Rau,  t.  VI,  p.  483;  Larombière,  t.  V,  art.  1351,  n°  109.) 

356.  —»La  doctrine,  que  nous  venons  d'exposer,  est, 
bien  entendu,  applicable,  quel  que  soit  le  droit,  qui  a  été 
transmis  par  l'auteur  à  son  ayant  cause,  du  moment  où 
ce  droit  lui  a  été  irrévocablement  acquis. 

Pierre  a  cédé  à  Paul  une  créance  contre  Jules;  et  le 
cessionnaire  a  signifié  la  cession  au  cédé  (art.  1690). 

Le  jugement,  rendu  contre  le  cédant,  qui  aurait  dé- 
claré la  créance  inexistante  ou  éteinte,  sera-t-il  oppo- 
sable au  cessionnaire? 

Oui,  s'il  a  été  rendu  avant  la  signification  de  la  ces- 
sion, ou  avant  l'acceptation  de  cette  cession  par  le  dé- 
biteur ; 

Non,  s'il  n'a  été  rendu  qu'après. 

C'est  la  même  question. 

Et  la  solution  doit  être,  en  conséquence,  la  même. 
(Comp.  supra,  n°  351  ;  Merlin,  Quest.  de  droit,  v°  Trans- 
port. §  6;  Zachariœ,  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  -483;  La- 
rombière, t.  V,  art.  1351,  n°  107.) 

357.  —  Que  les  créanciers  chirographaires  soient  les 
ayants  cause  de  leur  débiteur,  cela  est  élémentaire! 
(Art.  1166,  2092.) 

Il  s'ensuit  que  la  chose  jugée  pour  ou  contre  leur  dé- 
biteur, relativement  à  des  droits  ou  à  des  engagements 
compris  dans  son  patrimoine,  doit  être  considérée  comme 
jugée  pour  eux  ou  contre  eux; 

Sans  aucune  distinction  d'époque  !  et  lors  même  que 
leurs  créances  résulteraient  de  titres  ayant  une  date 
certaine  avant  la  décision  judiciaire  ;  car  ils  n'ont  pas 
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d'autres  droits  que  ses  propres  droits  (comp.  Cass., 
45  févr.  1808,  Sirey,  1808, 1,  196;  Nîmes,  8  févr.  1832, 
Dev.,  1832,  II,  336;  Bonnier,  n°  884); 

Sauf  pourtant  le  cas,  où  la  décision  judiciaire  aurait 
été  rendue,  à  leur  préjudice,  par  suite  d'une  collusion 
frauduleuse  entre  leur  débiteur  et  son  prétendu  adver- 
saire ;  car  ils  pourraient  alors,  en  vertu  de  l'article  474 
du  Code  de  procédure,  y  former  tierce-opposition,  comme 
ils  pourraient,  en  vertu  de  l'article  1 1 67  du  Code  Napo- 
léon, demander  la  nullité  des  conventions,  que  leur  dé- 
biteur aurait  consenties  en  fraude  de  leurs  créances. 

Il  est  clair,  en  effet,  que  le  débiteur,  qui  trahit  ses 
créanciers,  se  sépare  d'eux  et  cesse  dès  lors  de  les  repré- 
senter. 

5*58.  —  Mais  les  créanciers  sont-ils  représentés  par 
leur  débiteur  commun,  lorsqu'il  s'agit  de  leurs  droits 
respectifs  sur  son  patrimoine? 

Nous  ne  le  croyons  pas,  en  tant  qu'il  s'agirait,  en  effet, 
d'intervertir  ou  de  modifier  leurs  droits  de  préférence  les 
uns  à  l'égard  des  autres. 

Telle  est  la  doctrine,  que  nous  avons  proposée  déjà,  en 
ce  qui  concerne  la  date  des  actes  sous  seing  privé.  (Comp. 
le  tome  VI  de  ce  Traité,  nos  546-547.) 

L'arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  13  avril  1841  n'y 
est  pas,  suivant  nous,  contraire,  eu  égard  à  l'espèce,  sur 
laquelle  il  a  statué.  (Boisaubin,  Dev.,  1841,  I,  553.) 

Aussi  la  Cour  suprême,  dans  un  arrêt  plus  récent,  a- 
t-elle  expressément  décidé  : 

«  Que  le  débiteur  ne  peut  pas  plus  en  plaidant  qu'il 
ne  le  pourrait  en  traitant  avec  l'un  de  ses  créanciers, 
priver  les  autres  des  garanties,  qu'il  leur  a  données.  » 
(20  juin  1854,  Guenin,  Dev.,  1854,  1,601.) 

Ce  motif  est  excellent  ! 

Il  détermine,  du  même  coup,  l'étendue  et  la  limite  de 
notre  règle. 

Le  contrat  judiciaire  formé  par  le  débiteur,  produit, 
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relativement  à  ses  créanciers,  le  même  effet,  ni  plus  ni 
moins,  que  le  contrat  volontaire  produirait.  (Comp. 
Bonnier,  n°884;  Zachariae,  Aubry  et  Rau,  t.  VI, p.  484.) 

559.  —  Si  l'ayant  cause  est  le  successeur  de  son  au- 
teur, il  n'est  pas  vrai,  en  sens  inverse,  que  l'auteur  soit 
le  successeur  de  son  ayant  cause. 

C'est  la  règle,  qu'Ulpien  exprimait,  d'après  Julien  : 

« Exceptione7ii  rei  judicatx  a  persona  auctoris  ad 

emptorem  transir e;  rétro  autem  ab  emptore  ad  auctorem 
nonreverti »  (L.  9,  §  2,  ff.  de  Except.  reijudic.) 

Vous  avez  vendu  votre  maison  à  Paul. 

Et  Paul  n'ayant  pas  payé  son  prix,  vous  avez  obtenu 
la  résolution  de  la  vente. 

Le  jugement,  qui,  avant  cette  résolution,  aurait  été 
rendu  contre  Paul  au  profit  de  Pierre,  relativement  à  la 
propriété  de  cette  maison,  ou  à  un  droit  réel  quelconque, 
dont  il  la  déclarerait  affectée,  vous  serait-il  opposable? 

Nullement  ! 

C'est  l'exemple  même,  que  les  jurisconsultes  romains 
proposaient,  dans  le  fragment,  que  nous  venons  de  citer. 
(Comp.  Cass.,  16  nov.  1836,  de  Pontet,  Dev.,  1836,  I, 
960;  Cass.,  23  août  1854,  Mohamed,  Dev.,  1855,  I, 
109;  Pothier,  n°  106;  Toullier,  t.  V,  n°  200;  Bonnier, 
n°  882;  Zachariae,  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  485.) 

360.  —  C'est  par  le  même  motif  que  les  créanciers 
ne  représentent  pas  leur  débiteur,  et  que  ce  qui  est  jugé 
pour  eux  ou  contre  eux,  n'est  pas  jugé  pour  lui  ou  contre 
lui,  lors  même  qu'ils  ont  agi  comme  exerçant  ses  droits, 
aux  termes  de  l'article  1166.  (Comp.  le  tome  II  de  ce 
Traité,  n°  127;  Cass.,  14  avril  1806,  Sirev,  1806,  I, 
329.) 

561.  —  Encore  moins,  les  créanciers  d'un  débiteur 
commun  sont-ils  représentés  par  l'un  d'eux  ou  par  plu- 
sieurs d'entre  eux,  agissant  isolément  et  jusqu'à  con- 
currence du  montant  de  leurs  créances.  (Comp.  le  tome  II 
précité  de  ce  Traité,  n°  266;  Bonnier,  n°  885.) 
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La  formule  même,  que  nous  employons,  témoigne 
d'ailleurs  qu'il  ne  s'agit  pas  du  cas  où  la  masse  des 
créanciers  d'un  failli  se  trouve  légalement  représentée  par 
les  syndics. 

562.  —  Mais  les  créanciers  hypothécaires  doivent-ils 
être  considérés  comme  les  ayants  cause  de  leur  débiteur, 
dans  les  instances  relatives  à  la  propriété  des  immeubles 
hypothéqués  ? 

j'ai  sur  l'immeuble  de  Paul  une  hypothèque,  réguliè- 
rement inscrite. 

Et,  en  cet  état,  Paul  soutient,  en  demandant  ou  en  dé- 
fendant, un  procès  contre  Jules,  relativement  à  la  pro- 
priété de  cet  immeuble. 

Il  succombe;  et  le  jugement  déclare  Jules  propriétaire 
ou  reconnaît  à  son  profit  l'existence  d'un  droit  de  servi- 
tude . 

Ce  jugement  m'est-il  opposable? 

Au  point  où  nous  en  sommes,  il  semble  qu'il  n'y  a  pas 
de  difficulté  à  répondre  négativement. 

Et  telle  est,  en  effet,  sans  hésitation,  notre  réponse. 

Il  faut  que  nous  ajoutions  pourtant  que  c'est  là  une 
question  très-controversée,  à  laquelle  la  jurisprudence 
applique  une  solution  contraire,  et  que,  dans  la  doctrine, 
l'un  des  dissidents  les  plus  autorisés  déclare  que  la  so- 
lution, que  nous  venons  d'exprimer,  est  absurde  !  (Mer- 
lin, Quest.  de  droit,  v°  Tierce-opposition,  §  1 .) 

Mais  comment  donc  ! 

1°  L'hypothèque,  dit-on,  quoiqu'elle  ait  le  caractère 
d'un  droit  réel,  n'est  pas  un  démembrement  de  la  pro- 
priété; 

D'où  il  suit  que  le  débiteur  d'un  immeuble  hypothé- 
qué, n'en  conserve  pas  moins  toujours  la  pleine  propriété, 
et  qu'il  a  dès  lors  toujours  aussi  qualité  pour  exercer  en 
justice  les  droits,  qui  en  dérivent. 

2°  On  ajoute  que  l'existence  de  l'hypothèque  est  essen- 
'  tiellement  subordonnée  au  droit  de  propriété  de  celui  qui 
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l'a  constituée,  et  que,  par  conséquent,  le  même  coup, 
qui  anéantit  l'une,  doit  aussi  anéantir  l'autre.  Est-ce 
qu'il  se  peut  que  l'hypothèque  de  Paul  subsiste  sur  l'im- 
meuble de  Pierre,  en  présence  d'un  jugement,  qui  décide 
que  Pierre  n'a  pas  la  propriété  de  cet  immeuble  ! 

«  Attendu,  porte  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  du 
13  décembre  1864,  cassant  un  arrêt  de  la  Cour  d'Alger, 
qu'il  est  de  principe  qu'un  créancier,  même  avec  hypo- 
thèque spéciale,  est  l'ayant  cause  de  son  débiteur  ;  qu'il 
tient  son  droit  de  celui-ci,  qui,  en  lui  affectant  son  im- 
meuble, ne  lui  a  conféré  qu'un  droit  subordonné  à  l'exis- 
tence de  celui  qui  lui  est  propre;  en  sorte  que,  si  le 
droit  du  débiteur  vient  à  être  annulé  ou  résolu,  l'hypo- 
thèque s'évanouit,  à  moins  que  le  créancier  ne  prouve  la 
fraude  ou  ne  puisse  se  pourvoir  en  vertu  d'un  droit  per- 
sonnel et  indépendant  du  droit  du  débiteur.  »  (Cité 
infra.) 

3°  Enfin,  on  se  recrie  contre  les  conséquences,  qui 
dériveraient  de  la  doctrine  contraire.  Il  faudrait  donc 
mettre  en  cause  le  ban  et  l'arrière-ban  des  créanciers 
hypothécaires,  pour  obtenir  une  décision  définitive  et 
solide,  sur  une  question  de  propriété  ou  de  droit  réel 
relativement  à  un  immeuble,  contre  un  débiteur  obéré  ! 
Que  de  lenteurs  !  et  que  de  frais  ! 

D'où  l'on  conclut  que  l'utilité  pratique  se  trouve  d'ac- 
cord avec  les  principes,  en  faveur  de  la  doctrine,  qui 
considère  le  débiteur  comme  le  représentant  des  créan- 
ciers hypothécaires,  aussi  bien  que  des  créanciers  chiro- 
graphaires.  (Comp.  Cass.,  6  juill.  1811,  Sirey,  1811,  I, 
337;  Cass.,  21  août  1826,  Sirey,  1827,  I,  156;  Cass., 
3  juill.  1831,  Dev.,  1832,  I,  127;  Paris,  2  févr.  1832, 
Dev.,  1832,  II,  301;  Cass.,  26  mai  1841,  Heurtaux, 
Dev.,  1841,  I,  749;  Cass.,  13  déc.  1864,  Luce,  Dev., 
1865,1,  27;  Merlin,  Quest.de  droit,  v°  Tierce-opposition, 
§  I;  Proudhun,  de  l'Usufruit,  t.  III,  nos  1300-1310; 
Carré,  Lois  de  la  procéd.,  t.  II,  quest.  1715;  Bugnet,  sur 
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Pothier,  des  Obligations,  n°  205,  note  i;  Larombière, 
t.  V,  art.  1351,  n°  115.) 

565.  —  Si  imposantes  que  soient  ces  autorités,  la 
doctrine  contraire  est,  à  notre  avis,  la  seule  vraie. 

Et  nous  maintenons  que  la  chose  jugée  contre  le  débi- 
teur, relativement  à  la  propriété  de  l'immeuble  hypo- 
théqué, n'est  pas  opposable  aux  créanciers  hypothécaires  : 

1  °  Telle  a  toujours  été  la  doctrine  ancienne  : 

Soit  en  Droit  romain,  d'après  le  témoignage  formel  de 
Papinien,  que  nous  avons  déjà  cité.  (L.  29,  §  1,  ff.  de 
Eœcept.  reijudic;  L  3,  ff.  de  Pignor.) 

Soit  dans  notre  ancien  Droit  français,  d'après  le  témoi- 
gnage, non  moins  formel,  de  Pothier  (n°  905). 

2°  C'est  que  cette  doctrine  est  impérieusement  com- 
mandée par  les  principes  les  plus  certains. 

Que  l'hypothèque  ne  soit  pas  un  démembrement  de  la 
propriété,  c'est  ce  que  nous  ne  demandons  pas  mieux 
que  de  concéder.  (Comp.  notre  Traité  de  la  Distinction 
des  biens;  —  de  la  Propriété,  etc.,  t.  I,  nos  471-472.) 

Mais  qu'importe! 

Ce  qui  est  incontestable,  c'est  qu'elle  est  un  droit 
réel!  (art.  2114);  et  cela  suffit  au  succès  de  notre 
thèse. 

En  effet,  nul  ne  peut  engager  dans  une  instance,  de- 
ducere  in  judiciumy  des  droits,  qu'il  a  concédés  irrévo- 
cablement à  un  tiers,  sur  l'objet  litigieux,  et  qui  appar- 
tiennent désormais  à  celui-ci,  de  manière  à  ne  plus  pou- 
voir être  compromis  par  son  auteur. 

Or,  tel  est  éminemment  le  caractère  du  droit  réel  ! 

On  en  convient  pour  la  propriété,  pour  l'usufruit, 
pour  la  servitude. 

Mais  le  moyen  alors  de  n'en  pas  convenir  aussi  pour 
l'hypothèque? 

«  Attendu  (dit  la  Cour  de  cassation  elle-même  dans 
un  arrêt,  que  nous  avons  déjà  invoqué)  que  le  débiteur 
ne  peut  pas  plus,  en  plaidant,  qu'il  ne  le  pourrait  en  trai- 
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tant  avec  l'un  de  ses  créanciers,  priver  les  autres  des 
garanties,  qu'il  leur  a  données.  »  {Supra,  n°  358.) 

Or,  en  traitant  avec  un  tiers,  le  débiteur  ne  pourrait 
pas  porter  atteinte  à  l'hypothèque  du  créancier  sur  son 
immeuble; 

Donc,  il  n'y  peut  pas  non  plus  porter  atteinte,  en  plai- 
dant. 

Cet  argument  nous  paraît  irrésistible  ! 

C'est  le  même,  par  lequel  nous  avons  déjà,  croyons- 
nous,  démontré,  sur  l'article  1338,  que  le  créancier 
hypothécaire  est  un  tiers,  au  droit  duquel  ne  saurait 
porter  préjudice  la  confirmation  d'une  convention  an- 
nulable, que  le  débiteur  avait  consentie.  (Comp.  le 
tome  VI  de  ce  Traité,  n°  800.) 

Et  cette  proposition,  nous  l'avons  démontrée  avec  le 
secours  de  l'un  des  auteurs  les  plus  considérables,  que 
nous  trouvons,  au  contraire,  parmi  les  dissidents  sur  la 
question  actuelle. 

Mais,  en  vérité,  comment  se  peut-il  que  M.  Larombière 
considère  le  créancier  hypothécaire  comme  un  tiers  dans 
l'article  1338,  et  comme  ua  ayant  cause  dans  l'ar- 
ticle 1351! 

N'est-ce  pas  là  une  contradiction! 

3°  On  invoque,  en  sens  contraire,  la  maxime  :  Resoluto 
jure  dantis,  resolvitur  jus  accipientis. 

La  base  de  l'hypothèque,  dit-on,  c'est  le  droit  de  pro- 
priété du  débiteur; 

Or,  il  a  été  jugé  que  le  débiteur  n'avait  pas  la  pro- 
priété de  l'immeuble,  qu'il  a  hypothéqué; 

Donc,  l'hypothèque  doit  s'écrouler  avec  sa  base 
(art.  2125). 

Et  on  ajoute  qu'il  y  a  cette  différence  entre  une  con- 
vention et  un  jugement,  que  la  convention  crée  des  droits 
nouveaux;  tandis  que  le  jugement  ne  fait  que  déclarer 
des  droits  préexistants. 

Mais  la  pétition  de  principe  est  ici  manifeste;  et  cet 
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argument  ne  fait,  ni  plus  ni  moins,  que  décider  la  ques- 
tion par  la  question. 

Oui  sans  doute!  la  différence,  que  l'on  signale,  existe 
entre  la  convention  et  le  jugement. 

Mais  à  Tégard  de  quelles  personnes  le  jugement  dé- 
clare-t-il  les  droits  préexistants? 

A  l'égard  des  personnes  seulement,  pour  lesquelles  il 
a  l'autorité  de  la  chose  jugée! 

Il  a  été  jugé,  dites- vous,  que  le  débiteur  n'avait  pas  la 
propriété. 

Mais  contre  qui?  —  contre  le  débiteur  seulement! 

Or,  précisément,  ce  que  nous  prétendons,  c'est  que  ce 
qui  a  été  jugé  contre  le  débiteur,  n'a  pas  été  jugé  contre 
les  créanciers  hypothécaires. 

C'est  que  d'après  le  principe  fondamental  de  notre 
matière,  la  chose  jugée  n'a  qu'un  effet  essentiellement 
relatif  à  la  partie,  à  ses  héritiers  ou  ayants  cause; 

Or,  le  créancier  hypothécaire  n'est  ni  l'héritier,  ni 
l'ayant  cause  de  la  partie,  contre  laquelle  le  jugement 
a  été  rendu! 

Cet  argument,  sur  lequel  notre  savant  collègue,  M.  Va- 
lette, a  particulièrement  insisté,  dans  la  remarquable 
dissertation,  qu'il  a  consacrée  à  cette  question,  est,  en 
effet,  topique  et  péremptoire.  (Cité  infra.) 

4°  Reste  l'argument,  que  la  doctrine  contraire  a  déduit 
des  conséquences  infiniment  graves,  dit-elle,  qui  pour- 
raient résulter,  au  point  de  vue  de  l'utilité  pratique,  de 
la  doctrine,  que  nous  proposons,  puisqu'il  faudrait,  en 
cas  pareil,  pour  obtenir  pleine  sécurité,  mettre  en  cause, 
en  même  temps  que  le  débiteur,  tous  les  créanciers  ayant 
hypothèque  sur  l'immeuble  litigieux. 

Outre  que  l'on  exagère,  à  notre  avis,  beaucoup  le 
danger  de  ces  conséquences,  dont  la  pratique,  en  effet, 
n'a  pas,  jusqu'à  ce  jour,  offert  de  bien  probants  exem- 
ples, nous  ferons  deux  réponses  : 

D'abord,  est-ce  que  ces  mêmes  conséquences  ne  pour- 
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ront  pas  se  produire  également  dans  d'autres  cas,  où 
pourtant  nul  n'a  entrepris  de  méconnaître  le  principe, 
d'où  elles  dérivent!  Supposez  plusieurs  cohéritiers,  plu- 
sieurs copropriétaires  par  indivis,  plusieurs  codébiteurs 
conjoints  d'obligations  divisibles;  direz-vous  que  les  uns 
représentent  les  autres  ?  apparemment  nonl  et  il  faudra, 
sans  aucun  doute,  s'ils  ne  se  rendent  pas,  les  mettre  tous 
en  cause,  ou  agir  successivement  contre  chacun  d'eux  Jes 
uns  après  les  autres!  (Gomp,  infra^  n°  366.) 

En  second  lieu,  qui  n'aperçoit  aussi  tout  ce  que  la 
doctrine,  que  nous  combattons,  pourrait  elle-même 
présenter  de  dangers,  puisqu'elle  mettrait  le  droit  des 
créanciers  hypothécaires  à  la  merci  d'un  débiteur,  qui, 
par  négligence,  ou  impéritie,  ou  par  découragement, 
comme  il  arrive  souvent  à  ceux  qui  sont  sur  le  penchant 
de  leur  ruine,  se  défendrait  mal  ou  même  ne  se  défendrait 
pas  du  tout  ! 

Non!  il  n'est  pas  possible  que  les  hypothèques  péris- 
sent dans  un  tel  procès,  à  l'insu  même  des  créanciers 
hypothécaires,  qui  ont  pu  ne  pas  le  connaître!  (Comp. 
Paris,  27  mars  1824,  Sirey,  1825,  II,  193;  Paris, 
24  mars  1 834,  Dev.,  1834,  11,580;  Cass.,  28 août  1849, 
Jeanron,  Dev.,  18^0,  \,  49;  Cass.,  2  juill.  1879,  Seymon, 
Dev.,  1880,  1,311  ;  Duranton,  t.  XIII,  n°  50 7;  Proudhon, 
de  T Usufruit,  t.  III,  n°  1299  ;  Marcadé,  art.  1351,  n°  12; 
Mourlon,  t.  H,  n°  1626  ;  Zachariœ,  Aubry  et  Fiau,  t.  VI, 
p.  484-485  ;  Pont,  des  Priv.  et  ILjooth.,  art.  2135,  n°  647; 
Bonnier,  n°  679  ;  Valette,  Revue  de  Droit  français  et 
étranger,  18-14,  t.  I,  p.  27;  Colmet  de  Santerre,  t.  V, 
n°  328  bis,  XIX;  Griolet,  p.  160  et  suiv.  ;  Martou,  des 
Priv.  etHypoth.,  t.  III,  n°  967.) 

36i  —  b.  —  Il  est  évident  que  le  mandataire  re- 
présente le  mandant,  dans  les  contrats  judiciaires  comme 
dans  les  contrats  volontaires  (supra  n°  346). 

Et  par  conséquent,  les  jugements  qui  ont  été  obtenus 
par  le  mandataire,  ou  qui  ont  été  rendus  contre  lui,  peu- 
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vent  être  invoqués  par  le  mandant  et  peuvent  lui  être 
opposés  ;  —  quel  que  soit  d'ailleurs  le  caractère  du  man- 
dat, légal,  conventionnel  ou  judiciaire. 

Voilà  comment  le  mineur  ou  l'interdit  est  représenté 
par  son  tuteur;  et  cela,  même  dans  le  cas  où  celui-ci  au- 
rait un  intérêt  contraire,  sauf  la  requête  civile.  (Art.  450 
et  480  du  Code  de  procéd.  ;  comp.  notre  Traité  de  la  Mi- 
norité; —  de  la  Tutelle  et  de  l'Emancipation;  — des  Indivi- 
dus placés  dans  un  établissement  public  ou  privé  d'aliénés, 
t.  I,  n°112,  ;  Cass.,  19  juin  1844,  Paynoud,  Dev.,  1844, 
I,  447  ;  Cass.,  28  août  1849,  Jeanron,  Dev.,  1850, 1,  49.) 

56  o.  —  Le  même  principe  est  applicable  aux  juge- 
ments rendus  : 

Pour  ou  contre  le  mari ,  en  qualité  d'administrateur 
des  biens  personnels  de  sa  femme; 

Pour  ou  contre  les  administrateurs  de  FÉtat,  d'un 
département ,  d'une  commune  ou  d'un  établissement 
public  ; 

Pour  ou  contre  les  syndics  d'une  faillite  (art.  443 
Code  de  comm.); 

Pour  ou  contre  les  administrateurs  ou  gérants  d'une 
société  de  commerce; 

Dans  tous  les  cas  enfin  où  la  partie  intéressée  a  été 
représentée  dans  l'instance  par  celui,  qui  avait  qualité 
pour  agir,  en  son  nom,  en  demandant  ou  en  défendant. 
(Comp.  1.  4;  1.  11,  §  7,  ff.  de  Except.  rei  jud.;  Cass., 
19  nov.  1838,  comm.  de  Vernois,  Dev.,  1838,  I,  1001; 
Cass.,  25  avril  1855,  Teinturier,  Dev.,  1857,  I,  285; 
Larombière,  t.  V,  art.  1351,  nos  94-95.) 

566.  —  C'est  pourquoi  aussi  les  jugements  rendus 
pour  ou  contre  les  envoyés  en  possession  provisoire  des 
biens  d'un  absent,  sont  à  considérer  comme  rendus  pour 
ou  contre  l'absent  lui-même.  (Comp.  notre  Traité  de 
l'Absence f  n°  134.) 

Il  faut  en  dire  autant  des  jugements  rendus  pour  ou 
contre  le  curateur  à  la  succession  vacante,  relativement 
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aux  héritiers  ou  aulres  ayants  droit,  qui  la  recueillent 
ensuite.  (Comp.  notre  Traité  des  Successions,  t.  III, 
n°  429.) 

567.  —  Nous  avons  déjà  remarqué  que  la  chose  jugée 
pour  ou  contre  l'un  ou  plusieurs  des  cohéritiers,  ou  co- 
propriétaires, ou  codébiteurs,  est,  à  l'égard  des  autres, 
res  inter  alios  judicata,  lorsque  l'objet  de  la  contestation  est 
divisible  (supra,  n°  363). 

Cette  communauté,  ou  plutôt  même  seulement  cette 
juxtaposition  de  leurs  intérêts ,  ne  saurait  créer,  entre 
eux,  respectivement,  un  pouvoir  de  représentation. 

Pothier  remarquait  même  fort  justement  que,  dans  ce 
cas,  la  chose  demandée  n'est  pas  non  plus  la  même, 
par  suite  de  la  division  des  dettes  et  des  créances  entre 
les  héritiers  (n°  967;  comp.  1.  22,  ff.  de  Except.  rei 
jud.;  Cass.,  10  août  1858,  Broutté,  Dev.,  1859,  I,  37). 

368.  —  Mais  que  faut-il  décider  : 

1°  Dans  le  cas  de  solidarité  de  la  créance  ou  de  la 
dette  ; 

2°  Dans  le  cas  d'indivisibilité  de  la  chose,  qui  en  fait 
l'objet? 

Notre  réponse  est  déjà  faite  à  cette  double  question  ;  et 
il  suffit  de  nous  référer  aux  développements,  que  nous 
y  avons  consacrés.  (Comp.  le  tome  III  de  ce  Traité, 
nO8190,  366,  628  et  suiv.) 

569.  —  Ce  serait  un  hors-d'œuvre,  qui  pourrait  nous 
entraîner  loin  du  sujet  actuel  de  notre  étude,  que  d'en- 
treprendre d'examiner  tous  les  cas  particuliers,  dans  les- 
quels peut  s'élever  la  question  générale  de  savoir  :  si  une 
personne  a  été  légalement  représentée  par  une  autre 
dans  une  instance  judiciaire. 

Il  sera  d'une  meilleure  méthode  de  les  résoudre  suc- 
cessivement, ainsi  que  nous  avons  déjà  fait,  à  mesure 
qu'ils  se  produiront. 

Maintenons  seulement  le  principe,  que  nous  avons 
posé,  à  savoir  :  que  cette  représentation  résulte  de  deux 
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causes  :  soit  de  la  succession  à  titre  universel  ;  soit  du 
mandat.  (Supra,  n°  346.) 

570.  — D'après  une  doctrine  très  -  accréditée,  il  se 
peut  que,  en  dehors  même  de  toute  espèce  de  succession 
et  de  mandat,  une  personne  soit  réputée  avoir  été  re- 
présentée en  justice  par  une  autre,  lorsque  le  jugement 
a  été  rendu  en  faveur  de  cette  dernière;  tandis  que,  au 
contraire,  son  adversaire  n'a  pas  réciproquement  le  droit 
de  lui  opposer  le  jugement,  lorsqu'il  a  été  rendu  contre 
elle  et  à  son  préjudice. 

«  C'est  ce  qui  arrive,  dit  M.  Larombière,  lorsqu'une 
partie,  figurant  en  cause,  soit  comme  demanderesse,  soit 
comme  défenderesse,  y  a  été  considérée  par  l'autre 
partie  comme  ayant  qualité  pour  exercer  l'action  ou 
pour  y  défendre,  y  a  été  prise  enfin  comme  seul  et 
légitime  contradicteur,  bien  que,  en  réalité,  elle  n'ait 
ni  qualité  parfaite  ni  pleins  pouvoirs  à  l'effet  de  re- 
présenter ainsi  celui  ou  ceux  que  le  fond  du  débat  in- 
téresse exclusivement  ou  concurremment  avec  elle.  Dans 
ce  cas,  si  le  jugement,  qui  lui  donne  gain  de  cause, 
peut  être  opposé  par  celui  ou  ceux  qu'elle  est  censée 
avoir  représentés  en  justice,  ce  n'est  pas  parce  qu'elle 
a  eu  un  droit  quelconque  de  les  y  représenter  effec- 
tivement, mais  bien  parce  que  son  adversaire,  en  la 
choisissant  ou  en  l'acceptant  pour  son  légitime  contra- 
dicteur, doit  subir  la  conséquence  du  principe  de  repré- 
sentation, qu'il  a  lui-même  posé.  —  D'autre  part,  s'il  a 
obtenu  gain  de  cause,  les  tiers,  qui  n'ont  pas  été  régu- 
lièrement représentés  dans  l'instance,  peuvent  repous- 
ser le  jugement  comme  res  inter  alios  judicata,  parce 
que,  en  effet,  ils  sont  des  tiers  étrangers,  dont  les  droits 
n'ont  pu  être  compromis  malgré  leur  volonté  et  sans  leur 
concours.  »  (T.  V,  art.  135!,  n*  101  ;  comp.  Proudhon, 
de  rî/stf/rMiY,t.III,n°1314;  Marcadé,  art.  1351,  n° XIII; 
Zachariae,  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  490-49!  ;  Bonnier, 
n°  878.) 
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Cette  doctrine  est,  disons-nous,  très-accréditée  ;  et 
nous  avons  déjà  présenté  les  applications,  qui  en  sont  gé- 
néralement faites  : 

Soit  à  la  chose  jugée  entre  un  tiers  et  le  nu  proprié- 
taire ou  l'usufruitier,  relativement  à  la  pleine  propriété 
des  biens  soumis  à  l'usufruit,  (comp.  notre  Traité  de  la 
Distinction  des  biens  ;  —  de  la  Propriété;  —  de  l'Usufruit; 
de  l'Usage,  et  de  l' Habitation,  t.  II,  n°  345)  ; 

Soit  à  la  chose  jugée  entre  un  tiers  et  le  grevé,  relati- 
vement aux  biens  compris  dans  la  substitution.  (Comp. 
notre  Traité  des  Donations  entre-vifs  et  des  Testaments, 
t.  V,  nos  558-559.) 

Toutefois,  à  cette  place  où  nous  traitons  spécialement 
de  l'autorité  delà  chose  jugée,  nous  devons  exprimer  les 
objections  graves,  selon  nous,  que  soulève  cette  théorie, 
comme  on  l'appelle,  du  mandat  restreint  (Griolet,  p.  163), 
ou  de  la  représentation  imparfaite  (Laurent,  t.  XX,  nos  1 1 8 
et  suiv.). 

1  °  De  deux  choses  l'une  : 

Ou  la  personne,  qui  n'a  pas  figuré  dans  l'instance,  y  a 
été  représentée  par  l'une  des  parties,  qui  y  figurait; 

Ou  elle  n'y  a  pas  été  représentée. 

Dans  le  premier  cas,  si  la  chose  jugée  au  profit  de  la 
partie,  qui  l'a  représentée,  peut  lui  profiter,  la  chose  ju- 
gée contre  cette  partie,  doit  pouvoir  lui  nuire; 

Et,  dans  le  second  cas,  la  chose  jugée,  soit  pour  cette 
partie,  soit  contre  elle,  ne  peut  pas  plus  lui  profiter  que 
lui  nuire. 

Tels  sont,  en  effet,  les  termes  corrélatifs  de  la  règle 
fondamentale  de  cette  matière. 

«  Res  inter  alios  judicata  aliis  prodesse  nec  nocere  so- 
«  let.  »  (Paul,  1. 16,  ff.  Qui  pot.  in  pign.) 

Règle  consacrée  par  notre  article  1 351 ,  dont  les  termes 
absolus  ne  paraissent  pas  comporter  la  distinction  sur 
laquelle  cette  théorie  repose. 

Aussi  le  mandat  ad  litem  est-il  donné,  et  doit-il  être,  à 
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notre  avis,  censé  toujours  donné  pour  plaider,  avec  les 
chances,  bonnes  ou  mauvaises,  de  la  lutte;  de  sorte  que 
le  mandant  est  représenté  par  son  mandataire,  non  pas 
seulement  lorsque  celui-ci  a  gagné,  mais  encore  lors- 
qu'il a  perdu. 

On  objecte  qu'il  n'y  a  pas  de  mandat  dans  notre  hy- 
pothèse. 

Raison  de  plus  encore!  pour  ne  pas  reconnaître  cette 
présomption,  qui  n'est  écrite  dans  aucun  texte,  du  man- 
dat restreint,  d'où  résulterait  une  si  grande  inégalité  de 
situation  judiciaire  entre  les  parties! 

Comment  présumer,  en  effet,  que  l'une  des  parties  en- 
gage le  procès  contre  une  autre,  dans  une  telle  condition, 
de  manière  à  pouvoir  être  vaincue  sans  pouvoir  vaincre? 

Ce  n'est  pas  détruire  cette  argumentation,  que  de  ré- 
pondre, ainsi  qu'on  l'a  fait,  que  s'il  n'y  a  pas  eu  man- 
dat, il  y  a  eu  gestion  d'affaires. 

Gestion  d'affaires  !  comme  si  c'était  gérer  l'affaire  d'un 
autre  que  de  soutenir  un  procès  en  son  propre  nom! 
comme  si  l'autre  partie  n'acceptait  pas  uniquement  le 
combat  judiciaire  avec  l'adversaire,  qu'elle  a  en  face 
d'elle,  et  non  avec  aucun  autre  ! 

2°  Ajoutons  que,  cette  doctrine  étant  une  fois  admise, 
elle  ne  manquerait  pas  de  se  généraliser,  et  qu'elle  abou- 
tirait à  ce  résultat  de  modifier  profondément  la  règle  es- 
sentielle de  ce  sujet.  Il  ne  serait  plus  vrai  de  dire  que 
la  chose  jugée  ne  peut  ni  profiter  ni  nuire  aux  tiers;  il 
faudrait  le  plus  souvent  dire  qu'elle  peut  leur  profiter 
sans  pouvoir  leur  nuire. 

Il  est  facile  de  s'en  convaincre,  en  voyant  le  grand 
nombre  d'hypothèses  auxquelles  l'application  en  a  été 
faite.  C'est  ainsi  notamment  que  ses  partisans  décident 
qu'elle  s'applique  aux  jugements  rendus,  avant  l'événe- 
ment de  la  condition,  avec  le  propriétaire,  dont  le  droit 
était  soumis  à  une  condition  résolutoire,  ou  qui  l'avait 
aliéné  sous  une  condition  suspensive;  de  sorte  que  celui 
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qui,  par  l'accomplissement  de  la  condition,  redevient  ou 
devient  propriétaire,  peut  invoquer  de  pareils  jugements, 
lorsqu'ils  lui  sont  favorables,  sans  qu'ils  pussent  lui  être 
opposés,  lorsqu'ils  lui  sont  contraires. 

Tels  sont  nos  scrupules. 

Sans  méconnaître  les  avantages,  que  cette  doctrine  peut 
offrir,  au  point  de  vue  de  l'utilité  pratique,  puisqu'elle 
tend,  en  effet,  à  diminuer  le  nombre  des  contestations 
judiciaires,  nous  croyons  pouvoir  conclure,  pour  nous 
servir  des  expressions  de  Bonnier,  qu'elle  n'est  pas 
conforme  à  la  rigueur  des  principes.  (Gomp.  notre  Traité 
des  Servitudes,  t.  II,  n°  960  ;  et  le  tome  III  de  ce  Traité, 
n°  631;  Golmet  de  Santerre,  t.  V,  n°  328  bis,  XXIII; 
Griolet,  p.  156;  Laurent,  loc.  supra  cit.) 

571.  —  Voici  un  jugement,  rendu  au  profit  de  l'un 
des  créanciers  d'une  succession,  qui  déclare  l'héritier 
déchu  de  la  faculté  d'accepter  sous  bénéfice  d'inventaire 
et  le  condamne  en  qualité  d'héritier  pur  et  simple. 

Ce  jugement  a-t-il  l'autorité  de  la  chose  jugée  à  l'égard 
des  autres  créanciers?  et  peut-il  être  invoqué  par  eux? 

Question  fort  controversée  sur  l'article  800,  que  nous 
avons  décidée  négativement  ;  nous  ne  pouvons  que  persis- 
ter dans  cette  solution.  (Comp.  notre  Traité  des  Succes- 
sions, t.  III,  ncs  148  et  suiv.) 

Il  faut  d'ailleurs  généraliser  cette  doctrine,  et  décider 
que,  en  principe,  les  jugements,  qui  reconnaissent  ou 
attribuent  à  l'une  des  parties  une  qualité  quelconque, 
n'ont,  en  effet,  l'autorité  de  la  chose  jugée  qu'entre  les 
parties  qui  ont  figuré  dans  l'instance,  et  leurs  succes- 
seurs ou  représentants,  suivant  le  droit  commun. 

C'est  ainsi  qu'un  jugement,  qui,  sur  la  demande 
d'un  créancier,  a  attribué  au  débiteur  la  qualité  de  com- 
merçant, n'a  pas  l'autorité  de  la  chose  jugée  à  l'égard  des 
autres  créanciers.  (Comp.  Zachariœ,  Aubry  et  Rau,  t.  VI, 
p.  491-492;  Griolet,  p.  163.) 

572.  —  Il  faut  excepter,  toutefois,  les  jugements,  qur 
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ne  sont  pas  déclaratifs  d'un  droit  préexistant,  mais  con- 
stitutifs d'une  nouvelle  qualité,  ou  mieux  encore  d'un 
état  nouveau. 

C'est  ainsi  que  le  jugement,  qui,  sur  la  poursuite  de 
l'un  des  créanciers,  déclare  la  faillite  d'un  commerçant, 
a  l'autorité  de  la  chose  jugée  à  l'égard  de  tous  (Cod.  de 
comm.,  art.  440  et  suiv.); 

A  la  différence  du  jugement,  purement  négatif,  par 
lequel  la  demande  en  déclaration  de  faillite,  formée  par 
l'un  des  créanciers,  aurait  été  rejetée,  et  qui  ne  ferait  pas 
obstacle  à  une  nouvelle  demande  en  déclaration  de  fail- 
lite de  la  part  des  autres.  (Comp.  Gass.,  28  avril  1846; 
Rennes,  3  août  1868,  Varuz,  Dev.,  1869,  2,  146;  Cass., 
19  juin  1876,  Culot,  Dev.,  1876,  I,  353.) 

573.  —  A  plus  forte  raison,  en  est-il  ainsi,  dans  un 
ordre  de  principes  plus  général,  des  jugements  consti- 
tutifs ou  modificatifs  de  l'état  des  personnes;  tel,  par 
exemple,  que  le  jugement,  qui  prononce  l'interdiction 
d'une  personne,  ou  la  séparation  de  corps  entre  les 
époux. 

Ces  sortes  de  décisions  ont  évidemment  l'autorité  de 
la  chose  jugée  erga  omnes;  et  c'est  pourquoi  elles  sont,  le 
plus  souvent,  soumises  à  certaines  conditions  de  publi- 
cité. (Cod.  Napol.,  art.  501,  1445;  Cod.  de  procéd., 
art.  865,  872,  880,  895  ;  comp.  notre  Traité  de  la  Pu- 
blication;  —  des  Effets;  —  et  de  l'Application  des  lois  en 
général,  t.  I,  n°  103.) 

574.  —  Mais  cette  doctrine  ne  doit  pas,  suivant 
nous,  être  appliquée  aux  jugements,  qui  sont  seulement 
déclaratifs  de  l'état  des  personnes. 

Nous  avons  entrepris  ailleurs  de  fournir  cette  démons- 
tration, en  examinant  la  célèbre  théorie  des  contradic- 
teurs légitimes  dans  les  contestations  relatives  à  l'état 
des  personnes. 

Nous  ne  pouvons  que  nous  y  référer.  (Comp.  notre 
Traité  de  la  Paternité  et  de  la  Filiation,  n0'  307  et  suiv.) 
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375.  —  Ajoutons,  pourtant,  que,  en  ce  qui  concerne 
la  preuve,  ou,  comme  on  dit,  Y  établissement  de  la  pro- 
priété, les  jugements,  quoiqu'ils  ne  soient  alors  aussi 
que  déclaratifs,  produisent,  comme  les  conventions,  leur 
effet,  prima  facie,  envers  et  contre  tous. 

Telle  est  la  conséquence  logique  du  caractère  absolu, 
qui  distingue  le  droit  de  propriété.  (Comp.  le  tome  VI  de 
ce  Traité,  nos  286  et  296;  Cass.,  17  mars  1873,  Hos- 
pice de  Valence,  Dev.,  1874,  I,  122;  Bonnier,  n°  877.) 

III 

QUEL  EST   L'EFFET  DE  L'AUTORITÉ  DE   LA  CHOSE  JUGÉE. 

SOMMAIRE. 

376.  —  Transition. 

377.  —  Observation  sur  ces  mots  :  exception  de  la  chose  jugée,  qui  sont 
encore  fréquemment  employés. 

378.  —  Suite.  —  La  chose  jugée  doit  être  invoquée  par  la  partie,  qui 
entend  s'en  prévaloir;  et  il  n'appartient  pas  au  juge  de  la  suppléer 
d'office. 

379.  —  C'est  par  le  même  motif  que  le  moyen  déduit  de  l'autorité  de 
la  chose  jugée  ne  peut  pas  être  proposé,  pour  la  première  fois,  de- 
vant la  Cour  de  cassation. 

380.  —  Suite. 

381.  —  Suite.  —  Du  cas  où  la  contrariété  de  deux  jugements  donne 
ouverture  à  la  requête  civile. 

382.  —  Dans  le  cas  de  contrariété  de  deux  jugements,  lequel,  du  pre- 
mier ou  du  second,  l'emporte  et  doit  être  exécuté? 

383.  —  La  partie,  qui  a  obtenu  gain  de  cause,  pourrait-elle  renoncer 
au  bénéfice  du  jugement,  pour  introduire,  de  nouveau,  la  même  de- 
mande, ou  pour  en  revenir  à  l'état  de  choses  existant  antérieure- 
ment? 

384.  —  De  la  novation  qui  résulte  de  la  chose  jugée.  —  Explication 
historique 

385.  —  Suite. 

386.  —  L'autorité  de  la  chose  jugée  est  essentiellement  :  1»  irrévoca- 
ble; 2°  relative. 

387.  —  1°  De  l'irrévocabilité  de  l'autorité  de  la  chose  jugée. 

388.  —  Suite. 

389.  —  Suite.  —  Le  juge,  qui  a  rendu  la  décision,  peut  être  saisi  de 
nouveau,  soit  à  l'effet  de  corriger  une  erreur  de  calcul  ou  une  er- 
reur matérielle  de  rédaction,  soit  à  l'effet  d'interpréter  une  rédac- 
tion obscure  ou  ambiguë. 

390.  —  De  la  rectification  d'une  erreur  de  calcul. 

931.  —  De  l'interprétation  d'une  rédaction  obscure  ou  ambiguë. 
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392.  —  Suite. 

393.  —  Suite. 

394.  —  2°  De  la  relativité  de  l'autorité  de  la  chose  jugée.  —  Exposition 
de  l'antinomie,  qui  semble  exister  entre  l'article  1351  du  Code  Na- 
poléon et  l'article  474  du  Code  de  procédure? 

395.  —  C'est  dans  le  Code  de  procédure  que  le  législateur  a  posé  les 
règles  de  la  tierce-opposition.  —  11  est  nécessaire,  toutefois,  pour 
l'explication  même  de  l'article  1351  du  Code  Napoléon,  de  résoudre 
l'antinomie,  qui  vient  d'être  signalée.  —  Plusieurs  moyens  de  con- 
ciliation ont  été  proposés. 

396.  —  Suite. 

397.  -  Suite. 

398.  —  Suite. 

399.  —  Suite. 

400.  —  Suite. 

401.  —  Suite. 

402.  —  Suite. 

403.  —  Suite. 

404.  —  Suite. 


376.  —  Nous  avons  dû  nécessairement,  dans  le  cours 
des  développements,  qui  précèdent,  exposer  les  effets  gé- 
néraux de  l'autorité  de  la  chose  jugée. 

11  ne  nous  reste  donc  plus  qu'à  exposer  quelques  spé- 
cialités sur  cette  partie  de  notre  sujet. 

577.  —  Il  arrive  souvent  encore  aujourd'hui  que 
l'on  désigne  l'autorité  de  la  chose  jugée  sous  le  nom  d'ex- 
ception de  chose  jugée,  comme  si  la  décision  judiciaire 
produisait  seulement  une  exception  au  profit  du  défen- 
deur, qui  a  obtenu  gain  de  cause. 

Mais  cette  vieille  expression,  dit  Bonnier  (n°  868),  a 
été  empruntée  au  Droit  romain,  où  la  chose  jugée  était, 
en  effet,  présentée  par  le  défendeur  comme  une  exception 
de  nature  à  paralyser  l'action,  qui  serait  de  nouveau  in- 
tentée, et  ne  constituait,  ainsi  envisagée,  qu'un  pur 
moyen  de  procédure;  et  elle  n'est  plus  d'une  exactitude 
rigoureuse. 

La  vérité  est  que  l'autorité  de  la  chose  jugée  produit 
un  effet  direct  au  profit  de  celle  des  deux  parties,  qui  l'a 
obtenue,  et  qu'elle  peut  être  invoquée  par  voie  d'action, 
comme  par  voie  d'exception,  soit  par  le  demandeur,  soit 
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par  le  défendeur,  lorsqu'il  a  lui-même  intérêt  à  en  ré- 
clamer, par  voie  d'action,  le  bénéfice. 

578.  —  Ce  qui  pourrait  expliquer  comment  cette 
expression  d'exception  de  la  chose  jugéey  s'est  toujours 
maintenue,  c'est  que  la  chose  jugée  doit  être  invo- 
quée par  la  partie,  qui  entend  s'en  prévaloir,  et  qu'il 
n'appartient  pas  au  juge  de  la  suppléer  d'office;  voilà 
pourquoi  Pothier  la  considérait  comme  une  exception, 
de  même  nature,  sous  ce  rapport,  que  la  prescription 
(art.  2220;  comp.  le  tome  IV  de  ce  Traité,  n09  20-21). 

Nous  venons  de  poser,  comme  certaine,  cette  proposi- 
tion, que  le  moyen  déduit  de  la  chose  jugée  ne  peut  pas 
être  suppléé  d'office  par  le  juge  ;  et  nous  la  croyons  telle 
en  effet. 

Objectera-t-on  que  le  juge  d'appel  pourtant  peut  d'of- 
fice suppléer  le  moyen  ou  l'exception  résultant  soit  de  ce 
que  le  jugement  a  été  rendu  en  dernier  ressort,  soit  de 
ce  que  les  délais  fixés  pour  l'appel,  sont  expirés. 

Mais  on  sait  que  cette  thèse  est  elle-même  controversée 
sur  l'un  et  sur  Tautre  point,  et  que,  d'après  des  autorités 
considérables,  ce  pouvoir,  au  contraire,  n'appartiendrait 
pas  au  juge.  (Comp.  Cass.,  16  déc.  1846,  Peyronnet, 
Dev.,  1847,  I,  194;  Chauveau,  sur  Carré,  quest.  1595 
et  1612  ter;  Conclusions  de  M.  Nicias  Gaillard,  Dev., 
4850,  I,  417.) 

En  admettant  d'ailleurs  (ce  que,  pour  notre  part,  en 
effet,  nous  croyons  devoir  admettre),  que  le  juge  d'appel 
puisse  d'office  suppléer  l'exception  de  l'expiration  du 
délai  d'appel  et  du  dernier  ressort  (comp.  Casa. 
29  mai  1850,  Vidal,  Dev.,  1850,  I,  436;  Cass.,  7  août 
1849,  Lugan,  et  2  avril  1850,  Larcher,  Dev.,  1850,  ï, 
417;  Cass.,  10  janv.  1854,  Huot,  Dev.,  1854,  I,  135; 
Merlin,  Rêpert.,  v°  Appel;  et  Quest.  de  Droit,  §  9); 

Il  n'en  résulte  pas,  à  notre  avis,  que  le  juge  puisse 
aussi  d'office  suppléer  l'exception  de  la  chose  jugée. 

Nous  pourrions  remarquer  d'abord  que  la  chose  jugée 
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n'éteint  pas  l'obligation  naturelle,  dont  le  défendeur,  qui 
a  injustement  obtenu  gain  de  cause,  continue  certainement 
d'être  tenu. 

Premier  motif,  qui  expliquerait  pourquoi  ce  moyen  ne 
peut  pas  être  suppléé  d'office. 

Mais  voici,  suivant  nous,  la  raison  décisive  de  cette 
différence  : 

C'est  que,  dans  le  cas  de  l'exception  soit  du  dernier 
ressort,  soit  de  l'appel  tardif,  il  ne  s'agit  que  d'un  point, 
dont  la  vérification  est  simple  et  facile  :  soit  de  l'examen 
du  chiffre  de  la  demande,  soit  de  la  supputation  des  dé- 
lais ;  ce  qui  permet  au  juge  de  reconnaître  immédiate- 
ment son  incompétence; 

Tandis  que,  dans  le  cas  de  l'exception  de  la  chose 
jugée,  il  s'agit  tout  à  la  fois,  dit  justement  la  Cour  su- 
prême, d'un  point  de  fait  et  d'un  point  de  droit,  dont 
l'appréciation  peut  offrir  les  plus  graves  difficultés  sous 
le  triple  rapport  de  l'identité  de  la  chose,  de  la  cause  et 
des  personnes.  (Comp.  Cass.,  7  juill.  1829,  Sirey,  1829, 
I,  331  ;  Cass.,  1er  déc.  1840,  Isnard,  Dev.,  1840, 1,  943; 
Cass.,  8  juill.  1851,  comm.  de  Brenod,  Dev.,  1852,  I, 
24;  Cass.,  16  nov.  1833,  Courderc,  Dev.,  1854,  I,  771; 
Cass.,  25  juin  1877,  ch.  des  requêtes,  admettant  le 
pourvoi  contre  un  arrêt  contraire  de  la  Cour  de  Toulouse, 
du  29  avril  1876,  Delmar,  le  Droit  du  1er  juillet  1877; 
Merlin,  Répert.,  v°  Chose  jugée,  §  20;  Toullier,  t.  V, 
n°*  74-75-,  Zachariae,  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  512;  La- 
rombière,  t.  V,  art.  1351,  n°  151.) 

379.  —  C'est  par  le  même  motif  que  le  moyen  déduit 
de  l'autorité  de  la  chosejugée,  qui  peut  être  proposé  soit 
en  première  instance,  soit  en  appel,  ne  peut  pas  être  pro- 
posée, au  contraire,  pour  la  première  fois,  devant  la  Cour 
de  cassation. 

Il  y  a  là  pourtant  un  moyen  d'ordre  public! 

Oui,  sous  certains  rapports,  et  notamment  dans  le  prin- 
cipe de  son  institution  ; 
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Mais  non  pas  sous  le  rapport,  qui  nous  occupe,  et  en 
tant  que  l'on  prétendrait  déférer  d'office  au  juge  l'examen 
du  point  de  savoir  si,  en  fait,  dans  telle  ou  telle  espèce, 
l'autorité  de  la  chose  jugée  existe  avec  toutes  les  condi- 
tions, que  la  loi  y  exige. 

Cette  exception,  ainsi  considérée,  ne  constitue,  au 
contraire,  qu'un  moyen  d'intérêt  privé;  d'où  il  fant  con- 
clure qu'il  n'est  pas  proposable,  pour  la  première  fois, 
devant  la  Cour  de  cassation  : 

Soit  par  le  demandeur,  à  l'appui  d'un  pourvoi  fondé 
sur  une  violation  alléguée  de  la  chose  jugée; 

Soit  par  le  défendeur,  à  l'effet  de  justifier  le  jugement 
ou  l'arrêt  attaqué; 

Soit  comme  moyen  déduit  de  ce  que  le  jugement  ou 
l'arrêt  attaqué  aurait  mal  à  propos  accueilli  une  exception 
de  chose  jugée.  (Comp.  Cass.,  19  mars  4844,  Dulac, 
Dev.,  1844,  I,  301  ;  Cass.,  28  nov.  1871,  Giraud,  Dev., 
1872,  I,  219;  Cass.,  30  mai  1874,  Blanck,  Dev.,  1876, 
J,  352.) 

580.  —  Très-différent  est  le  cas  où  l'exception  de 
chose  jugée  a  été  proposée,  en  première  instance  ou  en 
appel,  par  l'une  ou  l'autre  des  parties. 

Il  est  clair  qu'il  peut  y  avoir,  dans  ce  cas,  ouverture  à 
cassation,  pour  violation  de  l'article  1351. 

Et  l'on  sait,  en  effet,  le  grand  nombre  d'arrêts  qui 
sont  rendus  par  la  Cour  suprême,  en  cette  matière. 
(Comp.  art.  504  Cod.  de  procéd.) 

381.  —  Ajoutons  que  la  contrariété  de  deux  juge- 
ments en  dernier  ressort  donne  ouverture  à  la  requête 
civile  en  faveur  de  ceux  qui  y  ont  été  parties  ou  dûment 
appelés,  et  dans  les  conditions  déterminées  par  la  loi; 
à  savoir  :  lorsque  ces  jugements  ont  été  rendus  succes- 
sivement entre  les  mêmes  parties,  et  sur  les  mêmes 
moyens,  dans  les  mêmes  Cours  ou  Tribunaux. 

Et  ce  qui  est  à  remarquer,  c'est  que  cette  voie  de  la 
requête  civile  est  ouverte,  lors  même  que  l'exception  de 
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chose  jugée,  résultant  du  premier  jugement,  n'aurait 
pas  été  proposée  dans  le  cours  de  la  seconde  instance. 
(Art.  480,  6°,  Cod.  deprocéd.;  comp.Cass.,  12  avril  1817, 
Sirey,  1817,  I,  262;  Paris,  28  juill.  1826,  Sirey,  1827, 
II,  140;  Cass.,  17  janv.  1838,  D'Étruchat,  Dev.,  1838, 
1,175.) 

582.  — Maintenant,  qu'arrive-t-il,  lorsque  cette  con- 
trariété de  deux  jugements  se  produit? 

Lequel,  du  premier  ou  du  second,  l'emporte  et  doit 
être  exécuté? 

La  réponse  est  facile  : 

C'est  le  premier,  qui  l'emporte  sur  le  second,  si  ce- 
lui-ci est  cassé  ou  rétracté  par  l'effet  du  pourvoi  en  cas- 
sation ou  de  la  requête  civile  (comp.  art.  501,  504 
Cod.  de  procéd.  ;  art.  6,  tit.  vi,  part.  I  du  Règlement 
de  1738;  Merlin,  Quest.  de  Droit,  \u  Contrariété  de  juge- 
ments) ; 

Et  c'est  le  second,  qui  l'emporte  sur  le  premier,  si  les 
parties  n'ayant  pas  employé  les  voies  extraordinaires  de 
recours,  le  second  jugement  n'est  plus  susceptible  d'être 
attaqué. 

«  D'après  une  jurisprudence  constante,  dit  la  Cour  de 
cassation,  le  dernier  arrêt  fait  irrévocablement,  la  loi  des 
parties,  lorsqu'il  n'a  pas  été  attaqué  dans  le  délai  à 
compter  de  la  signification  faite  à  personne  ou  domicile, 
sans  qu'on  puisse  se  prévaloir  d'aucun  arrêt  anté- 
rieur. »  (27  juill.  1813,  D.,  Rec.  alph.,  v°  Chose  jugée, 
n°14.) 

C'est  que,  en  effet,  les  parties,  par  suite  de  leur  silence 
et  de  leur  inaction,  doivent  être  présumées  avoir,  d'un 
commun  accord,  renoncé  au  premier  jugement,  pour  s'en 
tenir  au  second.  (Comp.  Larombière,  t.  V,  art.  1351, 
n°157.) 

583.  —  La  partie,  qui  a  obtenu  gain  de  cause,  pour- 
rait-elle renoncer  au  bénéfice  du  jugement,  pour  intro- 
duire de  nouveau  la  même  demande,  ou  pour  en  revenir 
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à  l'état  de  choses  existant  antérieurement,...  au  statu  quo 
ante  bellum? 

Nous  avons,  par  exemple,  fait  ensemble  le  partage 
d'une  succession,  qui  nous  était  échue. 

Sur  votre  demande,  ce  partage  a  été  déclaré  nul. 

Mais  ensuite  vous  me  notifiez  que  vous  renoncez  au 
bénéfice  de  la  chose  jugée  en  votre  faveur,  et  que  vous 
entendez  vous  en  tenir  au  partage,  tel  qu'il  résultait  de 
notre  convention. 

Y  êtes-vous  fondé? 

Certainement  non! 

La  chose  jugée  procède,  avons-nous  dit,  d'un  contrat, 
qui,  dès  le  début  de  l'instance,  se  forme  entre  le  deman- 
deur et  le  défendeur; 

Or,  les  contrats  ne  peuvent  être  révoqués  que  du  con- 
sentement mutuel  des  parties  (art.  1108,  1134); 

Et  il  en  doit  être,  évidemment,  sous  ce  rapport,  du 
contrat  judiciaire  comme  du  contrat  volontaire. 

Il  fait  donc  la  loi  commune  des  parties,  qui  sont  pré- 
sumées s'en  être  réciproquement  remises  à  la  décision, 
qui  sera  prononcée  par  le  juge. 

Voilà  la  raison  de  droit. 

La  raison  d'équité  n'est  pas  moins  péremptoire  ;  car 
il  ne  serait  pas  admissible  que  la  partie,  qui  a  suc- 
combé, se  trouvât  à  la  discrétion  de  la  partie,  qui  a 
réussi. 

C'est  vous,  qui  l'avez  voulu!  peut-elle  lui  dire;  la 
chose  jugée,  que  vous  avez  provoquée,  est  désormais  un 
droit  acquis  pour  moi  comme  pour  vous.  (Comp.  notre 
Traité  du  Mariage  et  de  la  Séparation  de  corps,  t.  II, 
n°  532;  Cass.,  11  mai  1846,  Deusey,  Dev.,  I846, 1,  691; 
Cass.,  22  avril  1850,  Delaunay,  Dev.,  1850,  I,  614; 
Zachariae,  Aubry  et  Rau,  t,  VI,  p.  512;  Larombière,  t.  V, 
art.  1351,  nos  148-149.) 

584-.  —  Les  jurisconsultes  romains  décidaient  que  la 
chose  jugée  a  pour  effet  d'opérer  une  novation  dans  le 
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rapport  juridique,  le  droit  ou  l'obligation,  dont  elle  dé- 
clare l'existence,  et  qu'il  en  résulte  une  obligation  nou- 
velle, dont  elle  devient  elle-même  la  cause  : 

«  Novatur  judicati  actione  prior  contractus.  »(L.  3Cod., 
de  Usuris  rei  judic.) 

«  —  Non  originem  judicii  spectandam,  sed  ipsam  judicati 

velut  obligalionem...;  qum  ex  causa  judicati  descendit » 

(L.  3,  §  11,  ff.  dePeculio.) 

Ils  ajoutaient,  toutefois,  que  cette  novation  a  un  carac- 
tère spécial,  qui  la  différencie  de  la  novation  proprement 
dite,  et  que,  loin  d'éteindre  l'obligation  primitive,  elle 
la  confirme  et  la  corrobore  : 

«  Neque  enim,  disait  Paul,  deteriorem  causant  nostram 
facimus  actionem  exercentes,  sed  meliorem.  »  (L.  29,  ff.  de 
Novationibus.) 

La  doctrine  romaine  est  toujours  vraie  en  ce  sens;  et 
nous  pouvons  dire  également  que  la  chose  jugée  opère 
aussi;  dans  la  doctrine  française,  cette  espèce  de  nova- 
tion spéciale,  qui,  tout  en  conservant  l'obligation  pre- 
mière et  ses  accessoires,  y  ajoute,  pour  l'améliorer,  une 
obligation  nouvelle  et  un  nouveau  titre;  de  sorte  que, 
pour  l'avenir,  la  chose  jugée  peut  en  être  considérée 
comme  la  cause.  (Comp.  Cass.,  25  août  1 880,  du Moisniel, 
Dev.,  1881, 1,109.) 

Et  ce  principe  est  vrai,  avec  les  conséquences,  que 
nous  allons  en  déduire,  quels  que  soient  la  cause  et  le 
caractère  de  l'obligation,  que  la  chose  jugée  a  consacrée, 
et  en  vertu  de  laquelle  la  condamnation  a  été  prononcée; 
c'est  précisément  en  cela  que  consiste  cette  novation, 
comme  on  l'appelle,  et  l'effet  considérable,  qui  en  résulte. 
(Comp.  Cass.,  6  déc.  1852,  Hervé,  Dev.,  1853,  I,  253; 
Zachariœ,  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  511;  Larombière,  t.  V, 
art.  1351,  n°1A5.) 

585.  __  L'effet  considérable,  disons-nous,  qui  en  ré- 
sulte, c'est  : 

1°  Qu'elle  communique  la  force  exécutoire  au  droit, 
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dont  elle  déclare  l'existence  (art.  547  Cod.  de  procéd.  ); 

2°  Qu'elle  le  munit  d'une  hypothèque  générale  (art.  21 23 
Cod.  Napol.); 

3°  Qu'elle  le  soumet  désormais  à  la  prescription  de 
trente  ans  (art.  2262),  lors  même  que  l'obligation  sur 
laquelle  elle  a  statué,  aurait  été  soumise  à  une  prescrip- 
tion plus  courte,  comme,  par  exemple,  à  la  prescription 
de  cinq  ans.  (Gomp.  l'article  189  du  Code  di  commerce, 
qui  ne  fait  évidemment  qu'appliquer  aux  lettres  de 
change  un  principe  de  droit  commun.) 

386.  —  Nous  pouvons,  en  dernière  analyse,  résumer 
les  effets  de  l'autorité  de  la  chose  jugée,  en  rappelant 
qu'elle  est  essentiellement  : 

1°  Irrévocable; 

2°  Relative. 

587.  —  1°  Cette  irrévocabilité,  cette  immutabilité, 
qui  la  caractérise,  constitue,  au  profit  des  parties,  un 
droit  acquis! 

Et  elle  ne  saurait,  dès  lors,  recevoir  aucune  atteinte  pas 
plus  du  Pouvoir  législatif  que  duPouvoir  judiciaire.  (Comp. 
Rouen,  18  avril  1878,  Laguerrière,  Dev.,  1880,  II,  148.) 

C'est  ainsi  que  l'autorité  de  la  chose  jugée  s'oppose  à 
l'application  d'une  loi  même  seulement  interprétative, 
postérieure  au  jugement; 

Et  cela,  lors  même  qu'il  serait  évident  que  ce  jugement 
contient  une  fausse  application  ou  une  violation  de  la  loi 
interprétée;  on  ne  pourrait,  en  cas  pareil,  appliquer  la  loi 
interprétative,  sans  lui  donner  un  effet  rétroactif.  (Art.  2; 
comp.  notre  Traité  de  la  Publication  ;  —  des  Effets;  —  et 
de  V Application  des  lois  en  général,  etc.,  n08 119  et  suiv. ; 
Merlin,  Questions  de  Droit,  v°  Chose  jugée,  §  8.) 

588.  —  Encore  moins,  la  chose  jugée  peut-elle  être 
modifiée  par  le  pouvoir  judiciaire. 

Quelle  qu'elle  soit,  lors  même  qu'elle  contiendrait  ma- 
nifestement une  erreur  de  droit  ou  de  fait,  ou  qu'elle 
consacrerait  une  flagrante  iniquité,  elle  est  irréformable, 
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dès  que  toutes  les  voies,  que  la  loi  ouvrait  aux  parties 
pour  la  réformation,  sont  fermées. 

Et  cette  irrévocabilité  commence,  pour  le  juge,  dès  le 
moment  où  il  a  prononcé  sa  décision;  car,  à  ce  moment 
même,  son  pouvoir  s'épuise  ;  et  il  cesse  d'être  juge  ! 

«  —  Semel  mim,bene  seu  maie,  offîcio  functus  est....  » 
(L.  55,  ff.  de  Rejudic.) 

La  décision  est  rendue,  bien  ou  mal;  mais  elle  est 
rendue  une  fois  pour  toutes,  irréparablement;  et  désor- 
mais, cette  décision,  telle  qu'elle  résulte  du  dispo- 
sitif, ne  peut  recevoir  aucun  changement,  aucune  modi- 
fication ni  en  plus,  ni  en  moins,  ni  autrement.  (Comp. 
Merlin,  Répert.,  v°  Jugement,  §111,  n°  4;Toullier,  t.  V, 
n°  128;  Larombière,  t.  V,  art.  1351,  n°  161.) 

389.  —  Il  est  important  de  maintenir  ce  principe. 

Non  !  il  ne  peut,  en  aucun  cas,  arriver  que  le  juge, 
une  fois  dessaisi  par  la  prononciation  de  sa  décision,  ait 
le  pouvoir  de  la  changer,  de  la  modifier  dans  son  dis- 
positif, dans  sa  substance. 

Et  nous  ajoutons  :  ni  même  de  la  compléter,  en  vou- 
lant, après  coup,  réparer  les  omissions  de  statuer,  qu'il 
aurait  commises!  (Comp.  Cass.,  28 avril  1852,  de  Coues- 
non,  Dev.,  1852,  1,444.) 

Seulement,  voici  ce  qui  est  vrai  : 

C'est  que  le  juge,  le  Tribunal  ou  la  Cour,  qui  a  rendu 
la  décision,  peut  être  saisi  de  nouveau  : 

Soit  à  l'effet  de  corriger  une  erreur  de  calcul  ou  une 
erreur  matérielle  de  rédaction  ; 

Soit  à  l'effet  d'interpréter  une  rédaction  obscure  ou 
ambiguë. 

590.  —  Que  l'erreur  de  calcul  puisse  être  réparée,  cela 
est  d'évidence;  c'est  là,  en  effet,  une  erreur  matérielle, 
dont  la  rectification,  qui  ne  s'attaque  pas  au  fond  même 
du  droit,  est  raisonnable  au  plutôt  même  nécessaire  ! 

Aussi  cette  règle  a-t-elle  été,  de  tout  temps,  admise. 

«...  Errorem  calculi  verilati  non  afferre  prsejudicium 
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sœpè  constitution  est...,  »  porte  la  loi  1  au  Code.  (De 
Errore  calculi.) 

Et  la  loi  1 ,  de  Sententiis  quée  sine  appellatione  rescin- 
duntur ,  en  faisait  une  application  incontestable.  Le 
juge  a  décidé  que  Titius  doit  à  Seius,  d'un  premier 
chef,  50,  et  d'un  autre  chef,  25  ;  et,  en  conséquence,  il  a 
condamné  Titius  à  payer  1 00  à  Seius  ;  l'erreur  est  ma- 
nifeste; et  elle  pourra  être  réparée sine  appellatione, 

par  le  juge,  qui  a  rendu  ce  jugement. 

Tel  était  aussi  notre  ancien  Droit  français.  (Comp.  l'ar- 
ticle 21  du  titre  XXIX  de  l'Ordonnance  de  1667.) 

Et  la  même  disposition  se  retrouve  dans  l'article  541 
du  Code  de  procédure,  qui  est  ainsi  conçu  : 

«  Il  ne  sera  procédé  à  la  révision  d'aucun  compte, 
sauf  aux  parties,  s'il  y  a  erreurs,  faux  ou  omissions, 
doubles  emplois,  à  en  former  leurs  demandes  devant  les 
mêmes  juges.  » 

Enfin  ,  aux  termes  de  l'article  2058  du  Code  Napo- 
léon : 

«  L'erreur  de  calcul,  dans  une  transaction,  doit  être 
réparée.  » 

Nouvelle  assimilation  des  effets  du  contrat  judiciaire 
avec  le  contrat  volontaire.  (Comp.  cass.,  21  janvier  1857, 
D.,  1857,  I,  360;  Cass.,  21  nov.  1876,  Kenaud,  Dev., 
1876,1,  411.) 

M.  Griolet  remarque  d'ailleurs  aussi  très-justement 
que  l'erreur  de  calcul  elle-même,  pour  être  réparable,  doit 
seulement  se  trouver  dans  le  jugement,  et  qu'elle  serait, 
au  contraire,  irréparable,  si  elle  avait  été  Y  objet  du  juge- 
ment^. 171;  Paris,  24  nov.  4877,  Siéyès,  le  Droit  du 
10  janvier  1878). 

591.  —  Nous  avons  dit,  en  second  lieu,  que  le  juge 
peut  être  saisi  de  nouveau  et  connaître  encore  de  l'affaire 
qu'il  a  déjà  jugée,  lorsqu'il  s'agit  seulement  d'interpréter 
ce  qu'il  peut  y  avoir  d'obscur  ou  d'ambigu  dans  son  ju- 
gement. 
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Interprêter,  en  effet,  ce  n'est  pas  disposer,  ni  changer, 
ni  modifier;  c'est  déclarer,  c'est  maintenir  purement  et 
simplement  ce  qui  a  été  décidé  par  la  chose  jugée,  en  la 
rendant  plus  claire  et  d'une  exécution  plus  facile.  (^Comp. 
Cass.,  10  juillet  1817,  Sirey,  1818,  I,  344;  Cass., 
mars  1842,  de  Poleresky,  Dev.,  1842;  1,  352.) 

51)2.  —  Mais  il  faut,  bien  entendu,  pour  que  ce  pou- 
voir d'interprétation  appartienne  au  juge,  que  la  rédac- 
tion du  dispositif  présente,  en  effet,  de  l'obscurité  ou  de 
l'ambiguïté. 

Il  ne  suffirait  même  pas  que  les  qualités  et  les  motifs 
du  jugement  pussent  être  invoqués  pour  démontrer 
l'existence  alléguée  d'une  erreur,  si  le  dispositif  lui-même, 
clair  et  précis,  ne  prêtait  à  aucune  espèce  d'équivoque. 
(Comp.  Bordeaux,  27 février  1856,  Darrieux,  Dev.,  1856, 
II,  636.) 

«  Attendu,  dit  fort  justement  la  Cour  supême,  que  les 
pouvoirs  du  juge  sont  épuisés,  quand  il  a  prononcé  sa 
décision,  et  que  désormais  il  ne  lui  appartient  plus  d'y 
rien  ajouter  comme  d'en  rien  retrancher;  —  Que  l'inter- 
prétation, destinée  uniquement  à  éclaircir  une  rédaction 
obscure  ou  ambiguë,  ne  peut,  en  aucun  cas,  servir  de 
prétexte  à  la  violation  de  ce  principe....  »  (28  avril  1852, 
de  Couesnon,  Dev.,  1852,  I,  144.) 

595.  —  Ajoutons  qu'il  est  nécessaire  que  les  moyens: 
soit  de  rectification,  dans  le  cas  d'erreur,  soit  d'inter- 
prétation, dans  le  cas  d'obscurité,  se  trouvent  dans  le 
jugement  lui-même,  auquel  on  impute  cette  erreur  ou 
cette  obscurité.  (Supi'a,  n°  389.) 

C'est  que,  en  effet,  le  juge  y  est  renfermé,  ne  pouvant 
pas  plus  en  sortir  pour  corriger  l'erreur  ou  l'obscurité, 
que  pour  la  constater.  (Comp.  Larombière,  t.  V, 
art.  1351,  n°  161.) 

594.  —  2°  La  chose  jugée  est  aussi,  avons-nous  dit, 
essentiellement  relative.  [Supra,  n°  386.) 

Cette  relativité,  comme  on  l'appelle,  est,  en  effet,  l'un 
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de  ses  traits  les  plus  caractéristiques;  et  nous  y  avons 
particulièrement  insisté,  en  traitant  de  Yide?itilé  des  per- 
sonnes, qui  en  est  l'une  des  conditions  les  plus  élémen- 
taires. 

Pourquoi  dès  lors  y  revenir? 

C'est  qu'il  nous  reste  à  la  défendre  contre  une  objection 
redoutable,  qui  va  se  dresser  contre  elle,  et  que  nous 
n'avons  pas  encore  abordée. 

Aux  termes  de  l'article  474  du  Code  de  procédure  : 

«  Une  partie  peut  former  tierce  opposition  à  un  juge- 
ment, qui  préjudicie  à  ses  droits,  et  lors  duquel,  ni  elle, 
ni  ceux  qu'elle  représente,  n'ont  été  appelés.  » 

Mais  comment  donc  ! 

Si  la  partie  n'a  été  ni  appelée,  ni  représentée,  le  juge- 
ment est,  en  ce  qui  la  concerne,  res  inter  altos  iudicata  ; 
et,  aux  termes  de  l'article  1351,  son  droit  le  plus  évident 
est  de  repousser  péremptoirement  l'application  que  l'on 
prétendrait  lui  faire  d'une  chose  jugée,  à  l'égard  de  la- 
quelle elle  est  absolument  un  tiers...  penitus  eœtraneus! 

Pourtant,  c'est  bien  de  ce  tiers,  que  l'article  474  du 
Code  de  procédure  dispose  qv'il  peut  former  tierce- 
opposition  au  jugement. 

Mais,  vraiment,  qu'en  a-t-il  besoin,  si  ce  jugement  ne 
saurait  lui  être  opposé  ni  préjudicier  à  ses  droits  ! 

L'antinomie  paraît  donc  flagrante,  entre  l'article  1351 
du  Code  Napoléon  et  l'article  474  du  Code  de  procédure. 

39  6.  —  Comment  la  résoudre  ? 

Ce  sujet  appartient  moins  sans  doute  à  l'explication 
du  Code  Napoléon  qu'à  l'explication  du  Code  de  procé- 
dure, dans  lequel,  en  effet,  le  législateur  a  posé  les  règles 
delà  Tierce-opposition;  aussi,  la  plupart  des  jurisconsultes, 
qui  ont  écrit  sur  le  Code  Napoléon,  se  sont-ils  abstenus 
d'y  entrer. 

Notre  dessein  ne  saurait  être  non  plus  de  fournir 
le  commentaire  de  cette  voie  extraordinaire  de  recours 
contre  les  jugements;  et  ce  serait  un  hors-d'œuvre  que 
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de  nous  engager  dans  les  longues  et  vives  controverses, 
dont  elle  a  été,  depuis  bien  longtemps,  l'objet. 

Toutefois,  il  nous  paraît  nécessaire  de  délivrer  l'ar- 
ticle 1351,  qui  est  bien  le  nôtre,  l'un  de  nos  plus  impor- 
tants, de  le  délivrer,  disons-nous,  de  cette  étreinte  dans 
laquelle  nous  venons  de  le  voir  si  étroitement  serré  ! 

Plusieurs  interprétations  ont  été  proposées  pour  conci- 
lier les  dispositions  de  l'article  1351  du  Code  Napoléon 
et  de  l'article  474  du  Code  de  procédure. 

596.  —  a.  —  Faut-il  mentionner  d'abord  celle  qui 
consiste  à  dire  que  l'article  474,  en  présence  de  l'ar- 
ticle 1351,  n'est  susceptible  d'aucune  application,  et  que 
la  tierce-opposition  est  toujours  inadmissible,  excepté 
seulement  dans  le  cas  (pourra-t-il  jamais  se  présenter!) 
où  le  jugement  aurait  été  rendu  contre  une  personne, 
qui  n'aurait  pas  été  appelée  ?  (Comp.  Chauveau,  t.  IV, 
p.  266.) 

Oh!  sans  doute,  l'article  1351  est  sauvé  dans  cette 
théorie  ;  mais  l'article  474  est  perdu,  et  avec  lui,  tout  le 
titre  de  la  tierce-opposition  ! 

Ce  n'est  pas  la  conciliation  des  deux  textes;  c'est  l'abo- 
lition de  l'un  d'eux  ! 

597.  —  b.  —  D'après  une  autre  théorie,  au  contraire, 
la  tierce-opposition  est  toujours  nécessaire  de  la  part  de 
la  personne,  à  laquelle  on  oppose  un  jugement  dans 
lequel  elle  n'a  été  ni  partie,  ni  représentée  ;  et  l'article  474 
du  Code  de  procédure  est  la  mise  en  œuvre  indispensable 
de  l'article  1 351 . 

Tel  est  le  système,  qui  a  été  présenté  par  Proudhon 
(de  l'Usufruit,  nos  1284  et  suiv.). 

Il  était  à  peu  près  abandonné,  lorsque  M.  Naquet  a, 
dans  ces  derniers  temps,  entrepris,  dit-il,  de  le  rajeunir 
{Revue  critique,  1872-1873,  t.  II,  p.  351  et  suiv.,  et 
p.  420  et  suiv.). 

Mais  si  intéressante  nue  soit  la  dissertation  de  notre 
savant  collègue,  nous  ne  pensons  pas  qu'il  y  ait  réussi 
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Et  ce  second  système  nous  paraît  plus  inadmissible 
encore  que  le  premier  1 

Nous  n'avons  pas  voulu  consentir  à  sacrifier  l'ar- 
ticle 474  à  l'article  1351  ;  encore  moins,  consentirions- 
nous  à  sacrifier  l'article  1351  à  l'article  474! 

Or,  le  système  de  Proudhon  ne  fait  pas  autre  chose. 

Gomment  !  il  me  faudrait  employer  la  voie  de  la  tierce- 
opposition,  pour  repousser  un  jugement,  lors  duquel  je 
n'aurais  été  ni  partie,  ni  représenté  ! 

Il  faudrait  me  constituer  demandeur  pour  prouver*... 
quoi?  que  je  suis  un  tiers,  et  perdre  ma  position  de  dé- 
fendeur, dans  laquelle  je  n'ai  rien  à  prouver  (art.  1315). 

Voilàbien,  pour  cette  fois,  l'abolition  de  l'article  1351, 
qui  dispose  que  l'autorité  delà  chose  jugée  ri  a  lieu.... 
qu'autant  que  la  demande  est  entre  les  mêmes  parties  et 
formée,  par  elles  et  contre  elles,  en  la  même  qualité. 

Tandis  que,  tout  au  contraire,  l'article  474  n'ouvre  la 
voie  de  la  tierce-opposition,  qu'à  ceux,  qui  ri  ont  été  ni 
parties  ni  représentés. 

Dans  quel  cas  l'article  1351  m'est-il  applicable? 

Quand  j'ai  été  partie  ou  représenté.  P 

Dans  quel  cas  l'article  474  m'est-il  applicable? 

Quand  je  n'ai  été  ni  partie  ni  représenté. 

Et  on  prétend  que  l'un  de  ces  articles  serait  au  service 
de  l'autre,  pour  en  procurer  l'application; 

Deux  articles,  qui  statuent  sur  des  cas  tout  à  fait  dis- 
semblables I 

On  ne  saurait  les  dénaturer  plus  complètement  l'un  et 
l'autre. 

La  question,  que  soulève  l'article  1351,  est  une  ques- 
tion d'interprétation,  à  savoir  :  si  ce  jugement  s'applique 
ou  ne  s'applique  pas  à  telle  personne. 

Tout  autre  est  la  tierce-opposition,  que  soulève  une 
question  de  réformation  du  jugement.  (Des  Voies  extra- 
ordinaires pour  attaquer  les  jugements,  liv.  II  du  Code  de 
procédure). 

TBA1TÉ  DES  OBLIGATIONS.  VII — 24 
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598.  —  c.  —  Voici  un  troisième  système,  qui,  celui- 
ci!  ne  veut  sacrifier  ni  l'article  474  à  l'article  1351,  ni 
l'article  1351  à  l'article  474. 

La  partie  a  le  choix,  dit-il,  entre  l'un  et  l'autre. 

En  d'autres  termes,  la  tierce-opposition  est  une  voie 
facultative. 

L'article  474  dit  bien  qu'une  partie  peut  former  tierce- 
opposition  à  un  jugement,  qui  préjudicie  à  ses  droits,  et 
lors  duquel  ni  elle,  ni  ceux  qu'elle  représente,  n'ont  été 
appelés;  mais  il  ne  dit  pas  qu'elle  soit  tenue  de  recourir 
à  cette  voie. 

C'est  le  système  de  Merlin.  (Répert.,  v°  Tierce-oppo- 
sition,  §  6.) 

Mais,  malgré  cette  autorité  si  considérable,  nous  ne 
pensons  pas  qu'il  faille  hésiter  non  plus  à  le  déclarer 
inadmissible. 

Il  est  clair,  en  effet,  que  si  ce  système  était  vrai,  la 
tierce-opposition  deviendrait  immédiatement  une  voie 
de  recours  purement  théorique,  sans  aucune  application 
pratique. 

Où  donc  est-il  le  plaideur,  qui  consentirait  à  aban- 
donner son  rôle  de  défendeur;  —  à  s'exposer  à  une 
amende,  plus  considérable  que  celle  du  fol  appel;  —  à 
se  voir  distrait  de  ses  juges  naturels;  —  et, si  c'est  contre 
un  arrêt  qu'il  se  pourvoit,  à  se  présenter  de  piano  devant 
le  juge  du  second  degré  (comp.  art.  471,  475  à  479, 
Code  de  procéd.)  ; 

Quand  il  pourrait,  au  contraire,  par  une  simple  déné- 
gation péremptoire,  repousser,  comme  défendeur,  sans 
aucun  péril,  l'autorité  de  la  chose  jugée,  qu'on  lui  op- 
pose ! 

Est-il  raisonnable  de  supposer  que  le  législateur  ait 
ouvert  à  la  partie  ces  deux  voies  parallèles  :  l'une,  très- 
simple,  très-facile;  —  l'autre,  très -difficile,  très- pé- 
rilleuse! 

Évidemment  non,  suivant  nous. 
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De  sorte  que,  dans  ce  système  aussi,  finalement,  l'un 
des  articles  est  sacrifié  à  l'autre,  l'article  474  à  l'ar- 
ticle 1351. 

399.  —  d.  —  Reste  le  système,  d'après  lequel  la 
tierce-opposition  est  nécessaire  dans  certains  cas  seule- 
ment, afin  d'obtenir  un  résultat,  que  la  partie  ne  pourrait 
pas  obtenir  avec  le  secours  de  l'article  1351. 

Or,  il  existe  deux  cas,  dans  lesquels,  en  effet,  une  par- 
tie peut  se  trouver  dans  la  nécessité  de  former  tierce- 
opposition  à  un  jugement,  lors  duquel  ni  elle,  ni  ceux 
qu'elle  représente,  n'ont  été  appelés;  à  savoir: 

1°  Lorsque  les  créanciers  prétendent  que  ce  jugement 
à  été  rendu  par  suite  d'une  collusion  frauduleuse  de  leur 
débiteur  avec  son  prétendu  adversaire; 

2°  Lorsqu'une  partie  veut  prévenir  le  préjudice  que 
l'exécution  du  jugement  lui  causerait,  ou  obtenir  la 
réparation  du  préjudice,  que  cette  exécution  lui  a  causé. 

400.  —  1°  La  règle  est  sans  doute  que  les  créanciers 
sont  les  ayants  cause  de  leur  débiteur,  et  que  celui-ci  les 
représente,  dans  les  contrats  judiciaires,  comme  dans  les 
contrats  volontaires  (art.  11 66). 

Mais,  réciproquement  aussi,  dans  les  contrats  judi- 
ciaires comme  dans  les  contrats  volontaires,  le  débiteur 
cesse  de  représenter  ses  créanciers,  lorsqu'il  se  sépare 
d'eux,  au  contraire,  en  commettant  une  fraude  à  leur 
préjudice  (art.  1167). 

Suffirait-il,  en  ce  cas,  aux  créanciers,  pour  se  garan- 
tir de  ce  préjudice,  d'invoquer  l'article  1351  ? 

Évidemment  non! 

Car  ce  n'est  pas  contre  eux,  ni  sur  leurs  biens  person- 
nels, que  l'exécution  du  jugement  sera  poursuivie;  et  ils 
n'auront  pas  à  repousser  l'autorité  de  la  chose  jngée,  par 
la  raison  bien  simple  qu'elle  ne  leur  sera  pas  opposée. 

Il  fallait  donc  leur  subvenir  spécialement  et  que  le  lé- 
gislateur mît  à  leur  service  un  moyen  pour  faire  rétrac- 
ter ce  jugement,  qui  leur  préjudicie. 
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Or,  précisément,  ce  moyen,  c'est  la  tierce-opposition, 
qui  n'est  autre  pour  les  créanciers  du  plaideur  frauda- 
tor,  que  l'action  Paulienne  révocatoire,  appliquée  aux 
jugements;  de  sorte  qu'il  existe,  sous  ce  rapport,  une 
exacte  corrélation  entre  l'article  1 1 67  du  Code  Napoléon 
et  l'article  474  du  Code  de  procédure. 

401.  —  Nous  trouvons  une  application  certaine  de 
cette  théorie  dans  l'article  873  du  Code  de  procédure,  au 
titre  de  la  Séparation  de  biens,  qui  est  ainsi  conçu  : 

«  Si  les  formalités  prescrites  au  présent  titre  ont  été 
«  observées,  les  créanciers  du  mari  ne  seront  plus  reçus, 
«  après  l'expiration  du  délai,  dont  il  s'agit  dans  l'article 
«  précédent,  à  se  pourvoir  par  tierce-opposition  contre  le 
«  jugement  de  séparation.  » 

D'où  il  suit  que,  dans  le  cas  contraire,  ils  seront  reçus 
à  se  pourvoir  par  tierce-opposition. 

Et  voilà,  en  effet,  ce  que  décide  expressément  aussi 
l'article  1447  du  Code  Napoléon: 

«  Les  créanciers  du  mari  peuvent  se  pourvoir  contre 
«  la  séparation  de  biens  prononcée  et  même  exécutée  en 
«  fraude  de  leurs  droits....  » 

402.  —  Ce  n'est  là,  d'ailleurs,  bien  entendu,  qu'un 
exemple. 

Et  il  est  évident  que  l'article  873  n'est  qu'une  appli- 
cation démonstrative,  et  nullement  limitative,  de  la 
tierce-opposition  dans  le  premier  cas,  que  nous  exa- 
minons. 

Il  faut  donc  appliquer  cette  théorie  à  tous  les  cas  où 
le  tiers,  non  représenté  lors  du  jugement,  est  créancier 
de  la  partie,  qui  a  succombé. 

405.  —  2°  Le  second  cas,  avons-nous  dit,  où  un 
tiers  peut  se  trouver  dans  la  nécessité  de  recourir  à  la 
tierce-opposition,  est  celui  où  ce  mode  de  procédera  pour 
but  de  prévenir  le  préjudice  que  lui  causerait  l'exécution 
du  jugement,  ou  d'obtenir  la  réparation  du  préjudice,  que 
cette  exécution  lui  a  causé. 
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Pierre  et  Paul  sont  copropriétaires  par  indivis  du 
fonds  A. 

Jules  a  exercé,  contre  Pierre  seulement,  une  action 
confessoire,  à  l'effet  de  faire  déclarer  l'existence  d'une 
servitude,  passive  au  profit  du  fonds  B,  qui  lui  appar- 
tient, sur  le  fonds  A;  Pierre  a  seul,  en  effet,  figuré  au 
procès;  et  il  l'a  perdu. 

Quelle  est  la  position  de  Paul,  son  copropriétaire? 

C'est  bien  contre  lui,  cette  fois,  et  sur  un  bien  qui  lui 
appartient,  que  l'exécution  du  jugement  sera  poursuivie. 
Jules,  en  le  faisant  exécuter  contre  Pierre,  le  fera  néces- 
sairement, du  même  coup,  exécuter  contre  Paul,  puisque 
la  chose,  qui  en  fait  l'objet,  est  indivisible. 

L'article  1351  suffira- t-il,  en  cas  pareil,  à  Paul  pour 
repousser  l'autorité  de  la  chose  jugée? 

Non  plus  ! 

Car  ce  n'est  pas  à  lui,  directement  et  personnellement, 
que  Jules  oppose  le  jugement;  c'est  seulement  à  Pierre, 
contre  qui  il  a  été  rendu. 

Or,  il  ne  saurait  appartenir  à  Paul  d'arrêter,  par  sa 
seule  dénégation,  l'exécution  d'un  ordre  de  justice,  en 
tant  qu'elle  est  poursuivie  contre  la  partie  elle-même, 
qui  a  succombé. 

Et  voilà  comment  aussi,  dans  ce  second  cas,  l'ar- 
ticle 474  prête  au  tiers  un  secours,  que  ne  lui  prêterait 
pas  l'article  1351. 

L'espèce  de  la  copropriété  indivise  d'un  immeuble, 
que  nous  venons  de  présenter,  n'est  aussi,  bien  entendu, 
pour  ce  second  cas,  qu'un  exemple. 

Et  il  faudrait  appliquer  la  même  théorie,  à  tous  les 
cas  semblables.  (Comp.  Cass.,  24  avril  1844,  Martinet, 
Dev.,1845,  I,  33.) 

On  peut  en  voir  plusieurs  exemples  encore  dans  le  livre 
de  Boitard,  qui  a  particulièrement  insisté  sur  ce  sujet 
(t.  II,  p.  83-84;  et  Colmet-Daage,  h.  L ;  comp.  en  sens 
divers,  Cass.,  11  mai  1840,  Pingot,  Dev.,  1840, 1,719; 
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Colmar,  12janv.  1842,  D.,  1844,  11,66;  Cass.,  19  mars 

1844,  Dev.,  1844,  I,  306;  Cass.,  24  avril  1844,  Dev., 

1845,  1,  35;  Cass.,  22  mai  1865,  D.,  1865,  I,  473; 
Cass.,  22  août  1871,  D.,  1871,  I,  136;  Bonnier,  Éléments 
deprocéd.  civ.,  p.  449;  Rodière,  Cours  de  compét.  et  de 
procéd.,  t.  II,  p.  148;  Marcadé,  art.  1351,  n°  14;  Dal- 
loz,  Rec.  alph.f  v°  Tierce-opposition,  n°  13.) 

404.  —  Nous  venons  de  conclure  que  la  tierce-oppo- 
sition, qui  est  inutile  dans  tous  les  cas  où  l'article  1351 
suffit  au  tiers  pour  repousser  la  chose  jugée,  qu'on  lui 
oppose,  est  nécessaire  dans  les  cas  où  cet  article  ne  lui 
suffit  pas. 

D'après  une  autre  théorie,  la  tierce- opposition  serait 
tantôt  facultative,  tantôt  obligatoire. 

Il  nous  paraît  difficile  de  justifier  cette  distinction. 

Veut-on  dire  que  le  tiers,  lorsqu'il  peut  invoquer  l'ar- 
ticle 1351,  pourra  invoquer  aussi  l'article  474? 

Mais  à  quoi  bon?  c'est  la  théorie  de  Merlin,  que  nous 
avons  entrepris  de  réfuter  (supra,  n°  398).  La  tierce- 
opposition  est  alors  un  recours  tout  à  fait  inutile.  (Comp. 
Cass.,  11  mai  1840,  Pingot,  Dev.,  1840,  I,  719.) 

Et  dans  le  cas  où  la  tierce-opposition  est  nécessaire 
au  tiers,  pour  se  garantir  du  préjudice  que  le  jugement 
lui  cause,  si  on  veut  dire  qu'il  lui  est  facultatif  de  la  for- 
mer, c'est  là  une  vérité  d'évidence,  mais  qui  ne  modifi ■---, 
en  aucune  façon,  la  théorie  elle-même. 

L'article  474  porte  qu'une  partie  peut  former  tierce- 
opposition.... 

Sans  doute! 

Et  il  en  est  ainsi  de  toutes  les  voies,  ordinaires  ou  ex- 
traordinaires, que  la  loi  ouvre  contre  les  jugements. 

Elle  les  offre  aux  parties. 

Et  celles-ci  sont  toujours  libres  d'y  recourir  ou  de  n'y 
pas  recourir. 
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APPENDICE. 

QUELLE  EST    L'INFLUENCE,   AU   CIVIL,   DE  LA    CHOSE  JUGÉE  AU   CRIMINEL. 

SOMMAIRE. 

405.  —  Quelle  est  l'influence,  au  civil,  de  la  chose  jugée  au  criminel? 
—  Et  réciproquement,  quelle  est  l'influence,  au  criminel,  de  la  chose 
jugée  au  civil? 

406.  —  La  dernière  partie  de  cette  thèse  appartient  à  l'étude  du  droit 
criminel.  —  Observation. 

407.  —  Suite. 

408.  —  Étude  spéciale  de  la  première  partie  de  la  thèse  proposée  : 
Quelle  est,  au  civil,  l'influence  de  la  chosejugée  au  criminel?  —  Trois 
systèmes  ont  été  produits.  —  Exposition. 

409.  —  Suite. 

410.  —  Défense  du  troisième  système,  d'après  lequel  le  jugement 
rendu  au  criminel,  a  l'autorité  de  la  chose  jugée  au  civil,  dans  tous 
les  cas  et  seulement  dans  les  cas  où  ce  jugement  déclare,  d'une  ma- 
nière formelle,  affirmativement  ou  négativement,  l'existence  ou  la 
non-existence  du  fait  délictueux  et  la  culpabilité  ou  la  non-culpabilité 
de  l'accusé  ou  du  prévenu. 

411.  —  Du  cas  où  l'individu  lésé  par  un  crime,  par  un  délit,  ou  par 
une  contravention,  s'est  porté  partie  civile  devant  le  tribunal  de 
justice  répressive. 

412.  —  Suite. 

413.  —  Suite. 

414.  —  Suite. 

415.  —  Du  cas  où  l'individu  lésé  par  un  crime,  par  un  délit,  ou  par 
une  contravention,  ne  s'est  point  porté  partie  civile,  et  où  le  minis- 
tère public  a  seul  agi. 

416.  — Suite. 

417.  —  Suite. 

418.  —  Suite. 

419.  —  Suite. 

420.  —  Suite. 

421.  —  Suite. 

422.  —  Suite. 

423.  —  a.  —  Du  cas  où  il  s'agit  d'une  décision  rendue  au  grand  crimi- 
nel, par  un  verdict  du  jury. 

424.  —  Suite. 

425.  —  Suite. 

426.  —  Suite. 

427.  —  Suite. 

428.  —  Suite. 

429.  —  Suite. 

430.  —  6,  —  Du  cas  où  il  s'agit  d'une  décision  rendue  par  un  tribunal 
de  police  correctionnelle  ou  de  simple  police. 


376  COURS  DE  CODE  NAPOLÉON. 

431.  —  Suite. 

432.  —  Suite. 

433.  —  Dans  quelle  limite,  et  à  l'égard  de  quelles  personnes,  les  juge- 
ments criminels  ont-ils  l'autorité  de  la  chose  jugée  su  civil? 

434.  —  Suite. 

435.  —  Suite. 

436.  —  Suite. 

437.  —  Suite. 

438.  —  Suite. 

439.  —  Suite. 

440.  —  Suite. 

441.  —  Suite. 

442.  —  Suite. 


405.  —  La  thèse,  que  nous  abordons,  pourrait  être 
posée  en  deux  termes  corrélatifs  : 

Quelle  est  l'influence,  au  civil,  de  la  chose  jugée  au 
criminel? 

Et,  réciproquement,  quelle  est  l'influence,  au  criminel, 
de  la  chose  jugée  au  civil? 

Mais  celte  seconde  partie  appartient  à  l'étude  du  Droit 
criminel;  et  les  questions,  qu'elle  fait  naître,  ne  s'élèvent, 
que  devant  les  tribunaux  de  justice  répressive. 

Or,  nous  traitons  du  Droit  privé;  et  nous  sommes  de- 
vant les  tribunaux  civils. 

Ce  qui  a  trait  au  Droit  criminel  est  donc  en  dehors  de 
notre  plan,  déjà  lui-même  si  vaste! 

406.  —  Rappelons  seulement  que,  en  principe,  les 
jugements  rendus  au  civil,  n'ont  pas  l'autorité  de  la  chose 
jugée  au  criminel,  et  que  Faction  publique  demeure  in- 
tacte devant  le  tribunal  criminel,  quelle  que  soit  la  dé- 
cision qui  ait  pu  être  rendue,  sur  l'action  privée,  par  le 
tribunal  civil. 

Le  jugement  rendu,  au  civil,  a  l'effet  d'une  transac- 
tion ;  il  éteint  l'action  civile,  mais  il  n'éteint  pas  l'action 
publique.  (Art.  2046;  comp.  Cass.,  20  févr.  1847,  Rat- 
ton,  Dev.,  1847,  I,  367;  Cass.,  16  mai  1876,  Fouque, 
Dev  .  1876,  1,312.) 

Les  considérations  d'ordre  social,  qui  ont  fait  instituer 
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la  juridiction  criminelle,  exigeaient,  en  effet,  que  le  lé- 
gislateur lui  assurât  une  complète  indépendance,  et  que 
l'action  du  ministère  public  ne  fût  point  paralysée  parles 
décisions  rendues  en  matière  civile. 

Les  parties  d'ailleurs  sont  différentes  dans  l'une  et  dans 
l'autre  action  ;  et  différents  en  sont  aussi  la  cause  et  l'objet. 

Voilà  comment  le  jugement,  qui  a  déclaré,  au  civil, 
qu'un  dépôt  allégué  n'avait  pas  eu  lieu,  ne  fait  pas  obs- 
tacle à  l'exercice  de  l'action  publique  pour  violation  de 
dépôt  (comp.  Limoges,  14  nov.  1844,  Minist.  public, 
Dev.,  1845,  II,  177;  Cass.,  10  août  1878,  Jacob,  Dev., 
1879,  1,481); 

Gomment  aussi  l'individu,  qu'un  jugement,  au  civil,  a 
déclaré  n'être  pas  en  faillite,  peut  être  néanmoins  pour- 
suivi et  condamné  pour  banqueroute  simple  ou  fraudu- 
leuse (comp.  Cass.,  6  mars  1857,  Ortelzberger,  Dev., 
1857,1,  636); 

De  même  que,  réciproquement,  le  jugement  au  civil, 
qui  a  déclaré  qu'un  individu  était  en  faillite,  n'empêcbe 
pas  que,  au  criminel,  sur  la  poursuite  en  banqueroute,  sa 
qualité  de  commerçant  soit  contestée  et  débattue.  (Comp. 
Cass.,  23  mai  1827,  Sirey,  1828, 1,  188;  Paris,  27  mai 
1836,  D.,  Rec.  alph.,  n°  534;  Merlin,  Répert.,  v°  Chose 
jugée,  §  xv  ;  Toullier,  t.  V,  n°  30,  et  t.  X,  n°  244;  Faus- 
tin  Hélie,  t.  III,  p.  667  et  suiv.  ;  Bonnier,  n°  906;  Griolet, 
p.  525.) 

407.  — Tel  est,  disons-nous,  le  principe,  d'où  est 
venu  l'adage  :  Le  criminel  tient  le  civil  en  état  (art.  3 
Cod.  d'instruct.  crim.). 

Il  faut  excepter  toutefois  certaines  questions  préjudiciel- 
les, pour  lesquelles,  au  contraire,  c'est  le  civil  qui  tient 
le  criminel  en  état.  (Art.  326,  327  Cod.  Nap.  ;  art.  182 
Code  forestier;  art.  34  et  37  de  la  loi  du  5  juill.  1844, 
sur  les  brevets  d'invention;  Cass.,  8  août  1857,  Gautrot, 
Dev.,  1857, 1,  632;  Cass.,  13  avril  1867,  Simon.,  Dev., 
1 867, 1,  341  ;  comp.  notre  Traité  de  la  Paternité  et  de  la 
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Filiation,  n°  269  ;  Merlin,  loc.  supra  cit.,  et  Quest.  de 
Droit,  v°  Faux,  §  vi;  Mangin,  nos  418  et  suiv.  ;  Bonnier, 
n°  907;  Larombière,  t.  V,  art.  1351,  n°  166.) 

408.  —  Mais  revenons  à  la  première  partie  de  cette 
thèse,  qui  seule  est  ici  la  nôtre  ;  et  recherchons  quelle  est 
l'influence,  au  civil,  de  la  chose  jugée  au  criminel. 

Paul  a  été  traduit,  devant  la  Cour  d'assises,  comme  ac- 
cusé d'un  crime,  de  tentative  d'assassinat,  par  exemple. 

S'il  a  été  condamné,  Pierre,  la  partie  lésée,  pourra-t-il, 
pour  l'exercice  de  son  action  civile  en  dommages-intérêts, 
soutenir  que  cet  arrêt  de  condamnation  a  l'autorité  de 
chose  jugée  en  sa  faveur? — ou  Paul,  au  contraire,  pourra- 
t-il  soutenir  que  cet  arrêt  est,  à  l'égard  de  Pierre,  res 
inter  alios  judicata? 

Réciproquement,  si  Paul  a  été  acquitté,  l'arrêt  aura-t-il 
contre  Pierre,  au  civil,  l'autorité  de  la  chose  jugée?  ou 
Pierre,  de  son  côté,  pourra-t-il  soutenir  qu'il  est,  pour 
lui,  res  inter  judicata? 

Cette  question  a  été,  pendant  longtemps,  très-vivement 
agitée,  et  très-diversement  résolue  dans  la  doctrine  et 
dans  la  jurisprudence. 

Trois  systèmes  principaux  ont  été  produits  : 

A.  —  Le  premier,  qui  est  celui  de  Merlin,  soutient  que 
le  jugement  rendu  au  criminel,  a,  dans  tous  les  cas, 
l'autorité  de  la  chose  jugée  au  civil. 

En  effet,  dit-il,  les  trois  conditions  constitutives  de, 
la  chose  jugée,  d'après  l'article  1351,  s'y  trouvent 
réunies  : 

Uidentité  d'objet;  —  car  le  but  de  l'action  civile,  aussi 
bien  que  de  l'action  publique,  est  la  réparation  du  dom- 
mage causé  par  le  fait  délictueux.  Il  est  vrai  que  l'objet 
de  la  réparation  n'est  pas,  dans  les  deux  cas,  le  même  ; 
mais  malgré  la  différence  de  leurs  objets  directs,  les  deux 
procès  sont  censés,  aux  yeux  de  la  loi,  avoir  le  même 
objet  fondamental. 

L'identité  de  cause;  —  car  la  base  des  deux  actions  est 
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le  fait  délictueux  punissable  et  dommageable,  qui  a  été 
commis. 

V  identité  des  parties  ;  —  car  le  ministère  public,  étant 
le  représentant  de  la  société  entière,  poursuit  les  affaires 
criminelles  aux  risques,  périls  et  fortune  de  tous  les  in- 
téressés, et  par  conséquent  aussi  de  la  partie  civile,  qui 
est  elle-même  représentée  par  lui.  (Comp.  Merlin,  Ré~ 
pert.,  v°  Chose  jugée,  §  xv;  v°  Non  bis  in  idem;  Quest.  de 
Droit,  v°  Faux,  §  xvi.) 

B.  —  D'après  le  second  système,  qui  est  celui  deToul- 
lier,  la  chose  jugée  au  criminel  n'a,  au  contraire,  dans 
aucun  cas,  au  civil,  l'autorité  de  la  chose  jugée. 

Bien  loin,  dit-il,  que  les  conditions  requises  par  l'ar- 
ticle 1351  s'y  trouvent  réunies,  il  y  en  a  deux  sur  trois 
qui  font  défaut  : 

Point  d'identité  d'objet;  —  car  la  poursuite,  au  crimi- 
nel, a  pour  objet  l'application  d'une  peine;  tandis  que  la 
demande,  au  civil,  a  pour  objet  une  indemnité  pécu- 
niaire. 

Point  d' identité  de  personnes;  —  car,  au  criminel,  c'est 
le  ministère  public  qui  agit;  tandis  que,  au  civil,  c'est 
la  partie  lésée;  et  ce  n'est  pas  sérieusemnet  qu'on  objecte 
que  le  ministère  public  représente  cette  partie  au  crimi- 
nel, comme  tous  les  autres  membres  de  la  société.  —  Oui, 
sans  doute,  il  la  représente,  en  sa  qualité  de  membre  de 
la  société,  intéressé  à  la  répression  du  délit;  mais  il  ne 
la  représente  pas  en  ce  qui  touche  ses  intérêts  particu- 
liers, qui  sont  distincts  des  intérêts  généraux;  de  même 
que  les  intérêts  particuliers  d'un  associé,  dans  toute  so- 
ciété, sont  distincts  des  intérêts  sociaux.  Est-ce  que  1© 
ministère  public  pourrait,  au  nom  de  la  partie  civile, 
demander  lui-même  la  réparation  pécuniaire  du  dol*i- 
mage  causé?  non  sans  doute.  «  Étrange  représentant, 
dit  Toullier,  que  celui,  qui  n'a  point  et  ne  peut  pas  même 
recevoir  le  mandat  du  représenté,  ni  prendre  uôs  .in- 
clusions pour  lui  !  » 
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Ce  n'est,  eneffet,quedansle  cas  exceptionnel  de  l'arti- 
cle 200,  que  le  ministère  public  a  qualité  pour  prendre 
des  conclusions  à  fins  civiles.  (Comp.  notre  Traité  du 
Mariage  et  de  la  Séparation  de  corps,  t.  I,  n°41 1 .) 

Quant  à  V identité  de  cause,  Toullier  semble  bien  ad- 
mettre qu'elle  existe,  en  effet,  pour  l'action  publique 
comme  pour  l'action  civile  dans  le  fait  matériel  du  corps 
du  délit. 

Et,  toutefois,  nous  croyons,  pour  notre  part,  qu'il  au- 
rait pu,  et  que  même  il  aurait  dû,  dans  son  système,  ne 
pas  faire  cette  concession.  Si  le  fait  matériel  est  la 
source  commune  de  l'une  et  de  l'autre  action,  ce  fait 
n'est  pas  considéré,  sous  le  même  point  de  vue,  au  crimi- 
nel et  au  civil.  Il  arrive  souvent,  en  effet,  que  sans  pou- 
voir être  une  cause  de  condamnation  pénale  au  criminel, 
il  peut  être  une  cause  de  condamnation  pécuniaire  au 
civil.  (Comp.  Toullier,  t.  V,  n08  30  et  suiv.,  et  t.  X, 
nos  240  et  suiv.) 

C.  —  Enfin,  le  troisième  système  enseigne  que  le  juge- 
ment rendu,  au  criminel,  a  l'autorité  de  la  chose  jugée  au 
civil,  dans  tous  les  cas  et  seulement  dans  les  cas  où  ce 
jugement  déclare,  d'une  manière  formelle,  affirmative- 
ment ou  négativement,  l'existence  ou  la  non-existence 
du  fait  délictueux,  la  culpabilité  ou  la  non-culpabilité 
de  l'accusé  ou  du  prévenu. 

409.  —  On  vient  de  voir  que  les  deux  premiers  sys- 
tèmes se  fondent  sur  l'article  1351,  et  qu'ils  considèrent 
que  c'est  ce  texte,  qui  doit  servir  à  la  solution  de  notre 
thèse. 

C'est  leur  prémisse  commune. 

Mais  ils  ne  tardent  pas  à  se  diviser;  et  les  conclusions, 
que  chacun  d'eux  en  tire,  sont,  en  effet,  radicalement 
contraires  ! 

La  lutte  a  même  été  très-vive,  sur  ce  terrain,  entre  les 
représentants  illustres  de  ces  deux  systèmes. 

Qif  en  est-il  advenu? 
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Ce  dénoûment  singulier,  que  chacun  d'eux  a  réussi 
seulement  à  prouver  que  l'autre  avait  tort,  sans  prouver 
qu'il  avait  lui-même  raison,  et  qu'ils  se  sont  finalement 
entre-détruits,  tous  les  deux,  à  la  fois,  vainqueurs  et 
vaincus. 

Rien,  en  effet,  ne  saurait  mieux  prouver  que  le  spectacle 
de  cette  controverse,  combien  l'article  1351  est  peu  fait 
pour  la  résoudre  ;  et  il  est  permis  d'affirmer  que  c'est  à 
elle  surtout,  qu'est  dû  l'avènement  du  troisième  système, 
qui  consiste  précisément  à  l'en  écarter. 

410.  —  Ce  dernier  système  a  eu  pour  promoteurs, 
dans  la  doctrine,  MM.  Aubry  et  Rau  et  Marcadé.  Il  y  est 
aujourd'hui  à  peu  près  unanimement  enseigné;  et  c'est 
aussi  celui  que  la  jurisprudence  paraît  devoir  consacrer 
définitivement. 

Nous  sommes,  pour  notre  part,  depuis  longtemps  dans 
les  rangs  de  ceux  qui  le  défendent;  et  nous  espérons 
pouvoir  démontrer  qu'il  est,  en  effet,  le  seul  vrai. 

Cette  démonstration  résulte,  à  notre  avis  :  —  soit  des 
principes  essentiels  de  l'organisation  judiciaire;  —  soit 
des  conséquences  intolérables,  auxquelles  les  deux  pre- 
miers systèmes  sont  fatalement  entraînés  ;  —  soit  enfin 
des  textes  mêmes  de  la  loi,  qui  en  consacrent  l'appli- 
cation : 

1°  Et  d'abord,  que  l'article  1351  ne  puisse  pas  fournir 
la  solution  de  notre  thèse,  c'est  une  proposition,  qui  nous 
paraît  évidente. 

L'article  1351,  par  la  place  qu'il  occupe  dans  le  Code 
Napoléon,  par  ses  termes  mêmes,  et  par  les  conditions 
qu'il  exige,  implique  certainement  cette  idée  que  la  chose 
jugée,  dont  il  s'agit,  est  invoquée  devant  un  tribunal  ap- 
pelé à  juger  des  questions  de  même  nature,  dans  le  même 
ordre  d'intérêts,  que  le  tribunal,  qui  a  déjà  statué,  et  qui 
aurait  pu  être,  en  effet,  appelé  aussi  à  juger  la  même 
question,  sur  laquelle  la  chose  jugée  a  prononcé  ;  il  sup- 
pose, en  un  mot,  l'identité  de  juridiction  entre  le  premier 
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tribunal,  qui  a  déjà  jugé  la  question,  et  le  second  tribu- 
nal, que  l'on  vient  en  saisir;  et  ce  qu'il  veut  empêcher, 
c'est  que  ces  deux  tribunaux  jugent  la  même  question, 
au  même  point  de  vue,  et  dans  les  mêmes  conditions. 

Or,  tout  autre  est  notre  hypothèse  ! 

Le  Tribunal  civil,  devant  lequel  on  produit  un  juge- 
ment du  Tribunal  criminel,  n'est  pas  appelé  et  ne  pour- 
rait pas  être  appelé  à  juger  la  même  question,  qui  a 
été  jugée  déjà  par  le  Tribunal  criminel  ;  il  y  a  là  deux  or- 
dres différents  de  juridiction  et  de  compétence  ; 

Donc,  nous  ne  sommes  plus  dans  les  termes  ni  dans 
la  prévision  de  l'article  135 1 . 

Donc,  le  moyen  de  solution  n'est  point  là  ;  il  est  ail- 
leurs et  plus  haut!  dans  les  principes  essentiels,  qui 
président  à  l'organisation  des  pouvoirs  judiciaires  et  à  la 
séparation  des  divers  ordres  de  juridiction. 

Or,  deux  principes,  parallèles  et  corrélatifs,  gouver- 
nent, à  ce  point  de  vue,  le  système  tout  entier  de  notre 
organisation  judiciaire  : 

D'une  part,  les  tribunaux  criminels  sont,  exclusivement 
à  toute  autre  juridiction,  compétents  pour  décider  :  1°  si 
le  fait  délictueux  a  été  commis,  c'est-à-dire  s'il  existe 
un  corps  de  délit;  2°  si  ce  fait  a  été  commis  par  l'accusé 
ou  le  prévenu;  3°  s'il  a  été  commis,  par  lui,  avec  une 
intention  punissable,  constitutive  d'un  délit  de  droit 
criminel  ;  4°  s'il  est  de  nature  à  motiver  l'application 
d'une  pénalité  décrétée  par  la  loi. 

Les  décisions  rendues  sur  ces  questions  par  les  tribu- 
naux criminels,  ont,  en  conséquence,  au  civil,  l'autorité 
de  la  chose  jugée. 

D'autre  part,  en  sens  inverse,  les  tribunaux  criminels 
ne  sont  point,  en  général  (sauf  le  cas  de  l'intervention 
de  la  partie  civile,  sur  lequel  nous  allons  revenir),  com- 
pétents pour  statuer,  au  point  de  vue  de  la  loi  civile,  sur 
l'existence  et  le  caractère  des  faits,  qui  leur  sont  déférés. 

Ces  faits  ont-ila  le  caractère  d'un  délit  de  droit  civil, 
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ou  d'un  quasi-délit,  ou  d'un  acte  quelconque  susceptible 
de  produire,  sous  les  rapports  civils,  des  conséquences 
légales  ?  —  Ont-ils  été  commis  par  la  partie,  à  laquelle 
on  les  impute,  dans  des  circonstances  de  nature  à  engen- 
drer, soit  une  action  en  dommages-intérêts,  soit  une 
action  en  nullité,  ou  une  exception,  ou  une  réclamation 
quelconque  d'intérêt  civil  ? 

Toutes  ces  questions  demeurent  réservées ,  après  la 
décision  rendue  par  les  tribunaux  criminels. 

2°  Et  il  faut  bien  qu'il  en  soit  ainsi  ! 

Qui  ne  voit,  en  effet,  les  conséquences  intolérables, 
qui  résulteraient  des  deux  systèmes  contraires,  que  nous 
avons  exposés. 

Comment!  il  serait  possible  de  faire  déclarer,  devant 
un  tribunal  civil,  l'innocence  d'un  homme,  qui  aurait 
été  condamné  par  la  Cour  d'assises  et  qui  aurait  péri  sur 
l'échafaud  !  c'est  pourtant  à  cette  conséquence  que  le 
système  de  Toullier  conduit. 

Quelle  épouvantable  théorie!  s'écriait  M.  le  procureur 
général  Mourre,  devant  la  Cour  de  cassation,  le  19  mars 
1817.  (Sirey,  1817,  I,  1G9.) 

Merlin,  sans  doute,  a  bien  raison  de  protester  contre 
une  énormité  pareille. 

Mais  les  conséquences  de  son  système,  quoique  moins 
excessives,  aboutissent  aussi  pourtant  à  un  résultat,  in- 
finiment regrettable,  en  sacrifiant  l'intérêt  privé  à  l'in- 
térêt public  mal  compris.  (Comp.  Revue  crih'c/ue,  t.  VIII, 
p.  33,  article  de  M.  le  président  Lagrange.) 

Ce  qui  est  logique  et  équitable,  'est  le  système,  qui 
concilie  ce  double  intérêt  dans  une  juste  mesure. 

Le  tribunal  criminel  a-t-il  prononcé  la  condamnation? 

Il  ne  serait  ni  logique  ni  moral  de  refuser  à  la  partie 
lésée,  la  réparation  civile  d'un  délit,  que  le  tribunal  cri- 
minel a  déclaré  constant. 

Et  si  le  tribunal  criminel  a  prononcé  l'acquittement 
ou  l'absolution,  n'y  aurait-il  pas  un  scandale  du  plus 
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pernicieux  exemple,  à  révéler  officiellement  l'existence 
d'un  délit,  devant  lequel  le  ministère  public  serait 
désarmé  et  qui  devrait  demeurer  impuni  ! 

Et  voilà  comment  l'action  civile  se  trouve  dans  la  dé- 
pendance de  l'action  publique. 

Cette  dépendance,  d'ailleurs,  est  traditionnelle. 

Notre  action  civile,  c'est  Y  antique  accusation  privée, 
dégénérée  ou  transformée,  mais  qui  a  toujours  conservé, 
comme  marque  de  son  origine,  le  caractère  d'une  pour- 
suite de  délit.  Pothier  qualifiait,  en  effet,  l'action  civile 
d'action  accessoire  de  l'accusation  criminelle  (  Procéd. 
crim.,  §  7,  art.  1).  C'est  ainsi  encore,  sous  notre  Droit 
moderne,  qu'elle  peut  être  exercée  en  même  temps  et 
devant  les  mêmes  juges  que  l'action  publique;  — que 
l'une  et  l'autre  action  s'éteignent  par  la  même  prescrip- 
tion (art.  2  et  3  Cod.  d'inst.  crim.);  —  et  que  nous 
sommes  ainsi  logiquement  amené  à  conclure  que  l'ac- 
tion publique,  au  point  de  vue  de  la  chose  jugée,  réagit 
sur  l'action  civile,  de  manière  à  rendre  celle-ci  néces- 
sairement recevable  après  la  condam?iation,  et  nécessaire- 
ment irrecevable  après  l'acquittement.  (Griolet,  p.  345; 
comp.  toutefois  infra,  n°  417.) 

3°  Enfin,  nous  avons  ajouté  que  plusieurs  articles  de 
nos  Codes,  qui  ne  peuvent  s'expliquer  qu'autant  que  l'on 
y  voit  des  applications  de  ce  système,  en  présupposent 
évidemment  l'existence.  (Comp.  art.  2,  3,  358,  366, 
463  Code  d'instr.  crim.;  art.  198,  235  Code  Napol.) 

Nous  citons,  en  ce  sens,  d'accord  avec  les  arrêts  de 
la  Cour  de  cassation,  l'article  3  du  Code  d'instruction 
criminelle,  quoique  MM.  Aubry  et  Rau  l'écarlent,  par  le 
motif  que  l'argument,  que  Von  a  coutume  d'en  tirer  pour 
établir  l'influence  du  criminel  sur  le  civil,  leur  paraît 
forcé.  (T.  VI,  p.  505;  ajout.  M.  Lagrange,  Revue  critique, 
t.  VIII,  p.  39;  M.  l'avocat  général  Oscar  de  Vallée,  D., 
1864,  11,35.) 

Tel  n'est  pas  notre  avis. 
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Pourquoi,  en  effet,  cet  article  su?pend-il  l'exercice  de 
l'action  civile,  tant  qu'il  n'a  pas  été  prononcé  définiti- 
vement sur  l'action  publique,  intentée  avant  ou  pendant 
la  poursuite  de  l'action  civile,  si  ce  n'est  parce  que  les 
décisions  des  tribunaux  criminels  préjugent  l'action  ci- 
vile! 

Le  législateur,  il  est  vrai,  n'a  pas  été  jusqu'à  pronon- 
cer, dans  tous  les  cas,  la  jonction  forcée,  comme  on  dit 
de  l'action  civile  à  l'action  publique. 

Mais  la  suspension  temporaire,  et  le  sursis,  auquel  il  la 
soumet,  ne  nous  en  paraissent  pas  moins  avoir  pour  cause 
l'influence  que  la  chose  jugée  au  criminel  peut  exercer 
au  civil.  La  preuve  en  résulte  historiquement  de  ce  ca- 
ractère accessoire,  qui  rattachait  autrefois  l'action  civile 
à  l'action  publique,  et  auquel  précisément  se  réfère  en 
core  l'article  3,  combiné  avec  les  articles  1  et  2,  aux- 
quels il  fait  suite. 

Et  quand,  de  son  côté,  Toullier  invoque  l'article  235 
du  Code  Napoléon,  pour  établir  que  la  chose  jugée  au 
criminel  n'exerce  aucune  influence  au  civil,  nous  répon- 
dons que  ce  texte  se  retourne,  au  contraire,  contre  sa 
doctrine,  puisqu'il  en  résulte  a  contrario  que,  si  l'époux 
défendeur  à  une  demande  en  divorce  ou  en  séparation  de 
corps  est  condamné  au  criminel,  cette  condamnation  lui 
est  opposable,  même  quant  à  la  demande  civile.  (Comp. 
infra,  n°  441  ;  Cass.,  10  déc.  1866,  et  11  déc.  1866, 
Roux,  Dev.,  1867,  I,  105-109;  Cass.,  25  mars  1872, 
D.,  1872,  I,  71;  Cass.,  10  avril  1876,  D.,  1876,  II, 
116;  Cass.,  10  janv.  1877,  Audy,  D.,  1877,  I,  197; 
Zachariœ,  Aubry  etRau,  t.  VI,  p.  504-505  ;  Marcadé,  art. 
1351,  n08  5-6;  Mangin,  Traité  de  ï Action  publique  et  de 
V Action  civile,  t.  II,  n°  740;  Griolet,  p.  350  et  suiv.; 
Bertauld,  Quest.  préjudicielles,  nos  116  et  suiv.;  Larom- 
bière,  t.  V,  art.  1351,  n°  168.) 

4 1 1 .  —  Nous  avons  mentionné  le  cas,  où  l'individu 
lésé  par  un  crime,  par  un  délit  ou  par  un   contraven- 
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tion,  s'est  porté  partie  civile  devant  le  tribunal  de  justice 
répressive  [supra,  n°  4i0). 

En  effet,  aux  termes  du  premier  alinéa  de  l'article  3 
du  Code  d'instruction  criminelle  : 

«  L'action  civile  peut  être  poursuivie  en  même  temps 
et  devant  les  mêmes  juges  que  i'actiou  publique.  » 

Deux  règles  doivent  être  posées  sur  ce  cas  : 

a.  La  première,  c'est  que  l'action  civile,  dont  il  s'agit, 
est  uniquement  celle  qui  a  pour  but  la  réparation  du 
dommage  causé  par  un  crime,  par  un  délit  ou  par  une 
contravention.  (Art.  1  ;  ajout,  art.  637,  638  Code  d'instr. 
crim.) 

C'est  l'action  civile  proprement  dite,  dont  la  cause, 
au  civil,  en  effet,  procède  des  dispositions  des  arti- 
cles 1382  et  1383  du  Code  Napoléon  : 

1382:  «  Tout  fait  quelconque  de  l'homme,  qui  cause 
«  à  autrui  un  dommage,  oblige  celui  par  la  faute  duquel 
«  il  est  arrivé,  à  le  réparer.  » 

1383  :  «  Chacun  est  responsable  du  dommage,  qu'il  a 
«  causé,  non-seulement  par  son  fait,  mais  encore  par  sa 
«  négligence  ou  par  son  imprudence.  » 

Il  ne  faut  donc  pas  comprendre  dans  cette  action  civile, 
ainsi  entendue,  les  autres  actions  à  fins  civiles,  qui 
pourraient  naître  du  fait  délictueux,  dont  l'action  pu- 
blique aurait  saisi  le  tribunal  criminel  :  les  actions, 
par  exemple,  en  séparation  de  corps;  —  en  révocation 
de  donation  pour  cause  d'ingratitude;  —  en  nullité  ou 
en  résolution  de  convention,  etc. 

La  juridiction  criminelle  ne  peut  être  saisie  de  ces 
sortes  d'actions,  qui  appartiennent  essentiellement  à  la 
juridiction  civile  ;  les  questions,  qu'elles  soulèvent,  ne 
sauraient  être  débattues  devant  elle;  à  ce  point  que,  dans 
le  cas  même  que  nous  examinons,  où  le  demandeur 
étant  intervenu,  comme  partie  civile,  au  procès  crimi- 
nel, sa  demande  à  fins  civiles  aurait  été  rejetée,  sa  de- 
mande, au  civil,  n'en  serait  pas  moins  encore  recevable. 
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«  ....  Les  prescriptions  établies  par  les  lois  crimi- 
nelles, dit  la  Cour  de  cassation,  ne  s'appliquent  aux  ac- 
tions civiles,  qu'autant  que  ces  actions  ont  pour  base 
unique  et  exclusive  un  crime,  un  délit,  ou  une  contra- 
vention; mais  il  en  est  autrement,  lorsqu'il  s'agit  d'une 
action,  qui,  en  dehors  des  faits  délictueux  imputables 
au  défendeur,  puise  son  principe  dans  un  acte  ou  dans 
une  disposition  du  droit  civil.  » 

C'est  que,  en  effet,  l'action  civile  spéciale,  qui  peut 
être  portée  devant  les  mêmes  juges  que  l'action  publique, 
est  bien  celle-là  seulement,  dont  nos  anciens  avaient 
fait  un  accessoire  de  l'action  publique  ;  et  elle  a,  sous  ce 
rapport,  comme  aussi  sous  le  rapport  de  la  prescription, 
toujours  conservé  son  caractère  traditionnel. 

Les  législateurs,  du  reste,  anciens  et  modernes,  ont 
pu  justement  penser  que  le  juge  criminel,  qui  vient  de 
prononcer  sur  le  fait  considéré  comme  délictueux,  au- 
rait, en  général,  les  éléments  nécessaires  pour  prononeer 
sur  le  même  fait  considéré  comme  une  cause  civile  de 
dommages-intérêts  pécuniaires.  (Comp.  Cass.,  19  mars 
1817,  Sirey,  1817,  1,  169;  Rouen,  10  mars  1836,  Bail- 
leul,  Dev.,  1836,  II,  123;  Cass.,  28  déc.  1849,  James, 
Dev.,  1850,  I,  409;  Bonnier,  n°  911  ;  Zachariae,  Aubry 
et  Rau,  t.  VI,  p.  499  ;  Griolet,  p.  345  à  349.) 

412.  —  b.  —  Le  tribunal  criminel,  statuant  sur  l'action 
civile  proprement  dite,  en  réparation  du  dommage  causé 
par  le  crime,  le  délit  ou  la  contravention,  exerce  alors, 
véritablement,  lui-même  une  juridiction  civile. 

C'est  notre  seconde  règle  (supra,  n°411). 

D'où  il  faut  conclure  : 

V  Qu'il  doit  considérer  la  décision  rendue  au  crimi- 
nel comme  ayant  l'autorité  de  la  chose  jugée  au  civil, 
dans  les  mêmes  cas  et  sous  les  mêmes  conditions  où 
cette  décision  aurait  l'autorité  de  la  chose  jugée  devant 
un  tribunal  civil  ; 

2"  Que  la  décision  rendue  au  criminel  sur  l'action 
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civile,  a  l'autorité  de  la  chose  jugée,  comme  si  elle  avait 
été  rendue  par  un  tribunal  civil,  dans  les  conditions  dé- 
crétées par  l'article  1351.  C'est  alors,  en  effet,  la  même 
question,  entre  les  mêmes  parties,  qui,  après  avoir  été 
jugée,  très-compétemment,  par  l'une  des  juridictions, 
serait  ensuite  soumise  à  l'autre!  (Gomp.  Cass.,  16  août 
1847,  l'administ.  des  domaines,  Dev.,  1848,  I,  280;  Za- 
chariae,  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  509;  Bonnier,  n°  909.) 
415.  —  Nous  supposons  d'ailleurs  que  la  question 
soulevée  par  l'action  civile  en  dommages-intérêts  a  été 
jugée  par  le  tribunal  criminel,  qu'il  l'a  rejetée,  par  exem- 
ple, comme  mal  fondée. 

11  en  serait  autrement,  en  effet,  si  le  tribunal  criminel, 
sans  la  juger  et  la  rejeter  au  fond,  avait  simplement 
écarté  cette  action  par  une  fin  de  non-recevoir,  en  dé- 
clarant que  le  fait  imputé  au  prévenu  ne  constituait  ni 
délit  ni  contravention; 

Auquel  cas,  le  demandeur  serait  encore  admis  à  por- 
ter son  action  en  dommages  -  intérêts  devant  les  tribu- 
naux civils.  (Comp.  art.  191  Code  d'inst.  crim.;  Cass., 
23  nov.  1835,  Gendarme,  Dev.,  1837,  I,  647;  Cass., 
3  juill.  1844,  Léon,  Dev.,  1844,  I,  733;  Cass.,  27  mars 
1855,  Wolbert,  Dev.,  1855,  I,  598.) 

414.  —  Il  faut  conclure  aussi  de  ce  qui  précède,  que 
la  seconde  règle,  qui  vient  d'être  posée  (supra,  n°  41 2), 
n  est  pas  applicable  aux  ordonnances  de  la  chambre 
d'accusation,  portant  qu'il  n'y  a  pas  lieu  à  suivre,  soit 
parce  que  le  fait,  qui.  forme  l'objet  de  la  poursuite, 
n'existe  pas,  soit  parce  que  le  prévenu  n'en  est  pas 
l'auteur. 

Ces  ordonnances  font -elles  obstacle  à  ce  que  l'indi- 
vidu lésé  porte  son  action  en  réparation  devant  les  tribu- 
naux civils? 
Nullement! 

Et  cela  même,  bien  entendu,  dans  le  cas  précisément, 
que  nous  examinons,  où  il  se  serait  constitué  partie  ci- 
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vile  dans  l'instruction  criminelle  ;  car  c'est  encore  dans 
ce  cas,  comme  dans  le  cas  que  nous  venons  de  citer,  par 
une  sorte  de  fin  de  non-recevoir  que  l'action  civile  se 
trouve  écartée;  jugée  au  fond,  et  rejetée?  elle  ne  l'a  pas 
été,  et  elle  ne  pouvait  pas  l'être  par  la  chambre  d'accu- 
sation. (Comp.  Cass.,  10  avril  1822,  Sirey,  1824,  I, 
221  ;  Paris,  4  juillet  1823,  Sirey,  1824,  II,  56;  Cass., 
24  nov.  1824,  Sirey,  1825,  I,  174;  Cass.,  12  août  1834, 
D.,  1834,  I,  436;  Cass.,  20  avril  1837,  Charlo.,  Dev., 
1837,  I,  590;  Cass.,  17  juin  1841,  la  Comp.  des.  mines 
de  Montalais,  Dev.,  1841,  I,  636;  Merlin,  Quest.  de 
Droit,  vft  Réparation  civile,  §  m;  Mangin,  de  V Action 
publique,  t.  II,  n03  438  et  suiv.;  Faustin  Hélie,  t.  III, 
p.  776;  Zachariœ,  Aubry  etRau,  t.  VI,  p.  509;  Larom- 
bière,  t.  V,  art.  1351,  n°  183;  Griolet,  p.  350-351.) 

415.  —  Mais  supposons  que  le  ministère  public  a 
seul  agi  au  criminel,  et  que  l'individu  lésé  ne  s'est 
point  porté  partie  civile. 

Eh  bien  !  donc,  le  principe  fondamental ,  dans  ce  cas, 
est  que  le  jugement  rendu  au  criminel,  a,  au  civil,  l'au- 
torité de  la  chose  jugée  sur  les  points  que  le  tribunal 
criminel  avait,  en  effet,  exclusivement  mission  de  juger, 
à  savoir  :  1  °  sur  la  matérialité  du  fait,  sur  l'existence  du 
corps  du  délit  ;  2°  sur  la  culpabilité  de  l'auteur,  au  point 
de  vue  de  la  loi  pénale.  (Comp.  supra,  n°  410.) 

Quelle  que  soit,  sur  l'un  et  sur  l'autre  de  ces  points, 
la  chose  jugée  au  criminel,  elle  ne  saurait  être  remise 
en  question  devant  le  tribunal  civil. 

De  sorte  que  la  preuve  en  est  faite  souverainement, 
soit  au  profit,  soit  au  préjudice  de  ceux,  qui  intenteront 
ultérieurement  l'action  civile  : 

A  leur  profit,  s'il  y  a  eu  condamnation; 

A  leur  préjudice,  si  la  chose  jugée  au  criminel  décide, 
soit  qu'aucun  délit  n'a  été  commis,  soit  que  l'accusé  ou 
le  prévenu,  acquitté  ou  absous,  ne  s'en  est  pas  rendu 
coupable. 
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416.  —  L'accusé  ou  le  prévenu,  a-t-il  été  condamné? 
Le  tribunal  criminel  a-t-il  jugé  que  le  délit  a  été  commis., 
et  que  l'accusé  ou  le  prévenu  en  est  l'auteur? 

La  preuve,  disons-nous,  est  souverainement  faite  sur 
ces  deux  points  au  profit  de  la  partie  lésée,  devant  le 
tribunal  civil,  relativement  à  toutes  les  demandes  à  fins 
civiles,  qu'elle  pourra  former  sur  le  fondement  des  faits, 
qui  ont  été  déclarés  constants  par  le  tribunal  criminel  : 

Soit  à  une  demande  en  dommages-intérêts  pour  répa- 
ration du  dommage  causé  par  le  fait  délictueux  (art.  3 
Code  d'inst.  crim.;  art.  1382-1383); 

Soit  à  une  demande  en  séparation  de  corps  (art.  235), 
ou  en  déchéance  de  puissance  paternelle  (art.  333  Code 
pén.); 

Soit  à  une  demande  en  déclaration  d'indignité  de  suc- 
céder (art.  727)  ; 

Soit  à  une  demande  en  révocation  de  donation  pour 
cause  d'ingratitude  (art.  955;  ajout,  art.  1046); 

Soit  à  une  demande  en  nullité  de  convention,  etc. 
(Comp.  Bruxelles,  27  fév.  1818,  Sirey,  1821,  II,  173; 
Cass.,  5  mai  1 81 8,  Sirey,  1 81 9,  1, 1 62  ;  Limoges,  20  fév. 
1846,  Chassagnoux,  Dev.,  1847,  II,  106;  Grenoble, 
87  nov.  1846,  Querenet,  Dev.,  1847,  II,  547;  Cass., 
3  août  1853,  Isnard,  Dev.,  1855, 1,  437  ;  Merlin,  Répert., 
v°  Chose  jugée,  g  xv  ;  v°  Non  bis  in  idem,  nos  15  et  suiv.; 
et  Quest.  de  Droit,  v°  Faux,  %  vi  ;  Duranton,  t.  XIII,  n°  494- 
497;  Mangin,  de  V Action  publique,  t.  II,  nos  423  et  suiv.; 
Zachariae,  Aubry  etRau,  t.  VI,  p.  506  ;  Bonnier,  n°  917.) 

417.  —  Si,  au  contraire,  l'accusé  ou  le  prévenu  a 
été  acquitté  ou  absous,  pour  savoir  jusqu'à  quel  point  et 
dans  quelles  limites  la  décision  rendue,  au  criminel,  a 
l'autorité  de  la  chose  jugée  au  civil,  il  faut  distinguer  : 

D'une  part,  elle  a  certainement  cette  autorité,  en  tant 
qu'elle  décide  qu'aucun  délit  n'a  été  commis,  ou  que 
l'accusé  ou  le  provenu  n'en  est  point  l'auteur,  ou  s'il  en 
est  l'auteur,  qu'il   n'a  point  commis  le  fait  avec  les  ca- 
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ractères  de  criminalité,  qui  lui  étaient  imputés  par  l'ac- 
cusation ou  la  prévention. 

Voilà  des  points,  que  le  tribunal  civil  doit  regarder 
comme  constants  ;  et  s'il  les  remettait  en  question,  il 
commettrait  tout  à  la  fois  une  violation  de  l'autorité  de 
la  chose  juy.ee,  et  un  excès  de  pouvoir,  puisqu'il  n'a  pas 
mission  pour  statuer  sur  un  fait  considéré  comme  délic- 
tueux, au  point  de  vue  de  la  répression  pénale.  (Coinp. 
Nîmes,  31  déc.  1878,Aigon,  Dev.,  1879,  II,  135.) 

Mais,  aussi,  d'autre  part,  cette  décision  rendue  au  cri- 
minel, n'a  pas,  au  civil,  l'autorité  de  la  chose  jugée,  en 
tant  qu'il  s'agit  de  statuer  sur  les  faits, qui  ont  été  l'objet 
de  la  poursuite  criminelle,  considérés  seulement  désor^ 
mais  au  point  devue  du  droit  privé,  comme  pouvant  con- 
stituer un  délit  de  droit  civil,  ou  un  quasi-délit,  ou  en- 
gendrer toute  autre  demande  à  fin  civile. 

Telle  est,  en  effet,  la  disposition  de  l'article  358  du 
Code  d'instruction  criminelle  : 

«  Lorsque  l'accusé  aura  été  déclaré  non  coupable,  le 
«  président  prononcera  qu'il  est  acquitté  de  l'accusation, 
a  et  ordonnera  qu'il  soit  mis  en  liberté,  s'il  n'est  retenu 
«  pour  autre  cause. 

«  La  Cour  statuera  sur  les  dommages-intérêts  respec- 
«  tivement  prétendus ,  après  que  les  parties  auront  pro- 
«  posé  leur  fins  de  non-recevoir  ou  leurs  défenses,  et  que 
«  le  procureur  général  aura  été  entendu. 

«  La  Cour  pourra  néanmoins,  si  elle  le  juge  conve- 
«  nable,  commettre  l'un  des  juges  pour  entendre  les  par- 
ce ties,  prendre  connaissance  des  pièces,  et  faire  son 
«  rapport  à  l'audience,  où  les  parties  pourront  encore 
«  présenter  leurs  observations,  et  où  le  ministère  public 
«  sera  de  nouveau  entendu.  » 

Et  la  Cour  de  cassation  a  consacré  ce  principe,  en  ter- 
mes excellents,  dans  son  arrêt  du  2  août  1872  : 

«  Considérant  que  si  le  verdict  du  jury  est  irréfra- 
gable, et  si  la  Cour  d'assises  ne  peut,  sans  violer  l'auto 
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rite  de  ]a  chose  jugée,  remettre  en  question  ce  qui  a  été 
souverainement  décidé  par  le  jury,  il  est  néanmoins  de 
principe  qu'elle  peut,  en  vertu  du  droit,  que  lui  confè- 
rent expressément  les  articles  358  et  suivants  du  Code 
d'instruction  criminelle,  condamner....,  en  toute  ma- 
tière, l'accusé  acquitté  à  des  dommages-intérêts,  à  la 
condition  que  cette  condamnation  puisse  se  concilier  avec 
la  déclaration  de  non-culpabilité,  et  que  l'arrêt  précise 
les  faits  caractérisant  la  faute  distincte  du  délit  définiti- 
vement écarté,  et  servant  de  base  à  l'action  en  réparation 
du  dommage,  conformément  à  l'article  1382  du  Code 
civil....  »  (Mazure,  D.,  1872,  I,  427;  comp.  Cass., 
12  nov.  1846,  H....,  Dev.,  1847,  I,  41  ;  Cass.,  12  janv. 
1852,  Legendre,  Dev.,  1852,  I,  113;  Bordeaux,  9  fév. 
1852,  Cahuzac,  Dev.,  1852,  II,  332;  Paris,  24  mai  1855, 
Pot.,  Dev.,  1855,  II,  391;  Cass.,  26  juill.  1865,  Mires, 
Dev.,  1865,  I,  409;  Cass.,  29  avril  1874,  D.,  1874, 
i,  333;  Cass.,  10  janv.  1877,  Aubry,  D.,1877,  I,  197.) 

41ÎÎ.  —  Cette  distinction  d'ailleurs  n'est  pas  moins 
conforme  à  l'équité  qu'à  la  raison. 

Il  est  évident  que  le  même  fait,  qui  a  pu  n'être  pas 
considéré  comme  délictueux  au  criminel,  ou  qui,  par 
des  circonstances,  dont  on  sait  l'infinie  variété,  a  pu  ne  pas 
devoir  faire  encourir  à  l'accusé  ou  au  prévenu  la  répres- 
sion pénale,  peut,  au  contraire,  être  considéré,  au  civil, 
comme  une  cause  légitime  de  réparation  envers  la  par- 
tie lésée  (art.  1382-1383;  comp.  Cass.,  10  déc.  1866, 
Roussin,  Dev.,  1867,  I,  108;  Ortolan,  Revue  pratique, 
t.  XVII,  p.  385;  Beudant,  Revue  pratique,  t.  XXIV,  p.  492). 

419.  —  Cela  est,  disons-nous,  d'évidence. 

Et  néanmoins,  l'application  en  est  souvent,  dans  la 
pratique,  fort  délicate. 

C'est  que,  cette  distinction  ne  peut  être  appliquée  que 
sous  la  réserve  du  principe  essentiel,  que  nous  venons  de 
poser;  à  savoir  :  que  la  décision  rendue,  au  criminel, 
a,  au  civil,  l'autorité  de  la  chose  jugée. 
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Ce  qu'il  faut  donc  nécessairement,  c'est  que  la  déci- 
sion, qui  sera  rendue  au  civil,  ne  contredise  pas  la  dé- 
cision antérieurement  rendue  au  criminel. 

C'est  que,  en  appréciant  le  fait,  sous  les  rapports  du 
droit  civil,  elle  ne  méconnaisse  pas  le  caractère,  qui  lui 
a  été  irrévocablement  imprimé,  sous  les  rapports  du 
droit  criminel. 

Il  y  aurait  là,  en  effet,  une  contrariété  de  jugements, 
qui  constituerait  la  violation,  au  civil,  de  la  chose  jugée 
au  criminel. 

De  sorte  que  l'indépendance  de  la  juridiction  civile, 
dans  l'apréciation  du  fait,  au  point  de  vue  de  l'action 
civile,  ne  peut  s'exercer  qu'à  cette  condition  que  sa  déci- 
sion sera,  comme  dit  la  Cou"  suprême,  conciliable  avec  la 
décision  de  la  juridiction  criminelle  sur  l'action  pu- 
blique. 

420.  —  Et  pour  savoir  si  la  décision  rendue  au  ci- 
vil, est  ou  n'est  pas  en  contradiction  avec  la  décision 
rendue  au  criminel,  il  faut  préciser  nettement  ce  qui  a 
été  jugé  au  criminel; 

Ce  qui  a  été  jugé,  disons-nous,  d'une  manière  certaine, 
affirmativement  ou  négativement,  soit  sur  la  matérialité 
du  fait,  soit  sur  la  culpabilité  de  l'accusé  ou  du  prévenu. 

A  cet  effet,  afin  d'en  mesurer  exactement  la  portée,  il 
y  a  lieu  d'interroger  non-seulement  le  dispositif  de  la 
décision  criminelle,  mais  encore  les  motifs  ; 

Les  motifs  objectifs,  ceux  qui  sont  les  causes  immé- 
diates et  nécessaires  de  la  décision,  et  qui  participent 
dès  lors  à  l'autorité  du  dispositif,  parce  quils  se  réfèrent 
aux  qualifications  pénales.  (Comp.  Cass.,  26  juill.  1865, 
Mires,  Dev.,  1865,  I,  409;  Bonnier,  n°  863;  Griolet, 
p.  351-352.) 

421.  —  Est-ce  là  seulement  une  question  de  fait? 
Ou  bien  aussi  une  question  de  droit? 

Il  semble  résulter  de  l'arrêt  rendu  par  la  Cour  de 
cassation,  le  11   décembre  1866,  dans  la  célèbre  affaire 
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Maurice  Roux,  que  cette  appréciation  ne  constitue  qu'une 
simple  question  de  fait  : 

«  Attendu,  dit  la  Cour  suprême,  que  si,  en  thèse 
générale,  le  verdict  négatif  du  jury  sur  la  question  de 
culpabilité  laisse  subsister  le  fait  matériel  comme  base 
possible  d'une  action  en  dommages-intérêts,  il  en  est 
autrement  dans  certaines  circonstances  exceptionnelles, 
où  la  matérialité  du  fait  et  l'intention  de  l'agent  sont  in- 
divisibles; qu'il  n'est  plus  possible,  dans  ce  cas,  d'isoler 
le  fait  de  la  volonté,  qui  l'a  produit,  sans  remettre  en 
question  la  chose  irrévocablement  jugée  par  le  verdict  du 
jury;  —  Attendu  qu'il  appartient  aux  juges  du  fait  de 
rechercher,  dans  les  documents  de  la  cause,  les  éléments  de 
cette  indivisibilité  ;  de  l  affirmer  ou  de  la  nier,  suivant  leur 
conviction,  sans  que  leur  décision,  sur  ce  point,  puisse  en- 
courir la  censure  de  la  Cour  de  cassation..,.  »  (Dev.,  1867, 
I,  105.) 

Nous  ne  pensons  pas,  toutefois,  qu'il  faille  prendre 
cette  décision  trop  à  la  lettre;  et  M.  l'avocat  général, 
Lanfran  de  Panthou,  a  eu,  suivant  nous,  raison  de  dire 
que  ce  n'est  pas  seulement  ici  une  question  de  fait,  mais 
une  véritable  question  de  principe.  (Recueil  des  arrêts 
de  Caen  et  de  Rouen,  1874,  p.  21  et  suiv.) 

Sans  doute,  l'appréciation  du  fait  appartient,  dans  ce 
cas  comme  toujours,  aux  Tribunaux  ou  aux  Cours. 

Mais  ce  qui  appartient  aussi,  dans  ce  cas  comme  tou- 
jours, à  la  Cour  de  cassation,  c'est  le  pouvoir  de  vérifier 
si  le  jugement  ou  l'arrêt,  qui  lui  est  déféré,  a  bien  appli- 
qué la  loi  aux  faits  de  la  cause,  tels  qu'ils  résultent  de 
l'appréciation  même,  qui  s'y  trouve. 

Et  nous  en  avons  pour  preuve  l'arrêt  du  7  mai  1864, 
par  lequel  la  Cour  de  cassation  cassa  l'arrêt  rendu  par  la 
Cour  d'assises  du  Rhône  le  25  mars  précédent,  dans  cette 
même  affaire  Maurice  Roux.  (Dev.,  1864,  I,  508;  comp. 
Cass.,  2  août  1872,  Mazure,  Dev.,  1872,  I,  427;  Cass., 
10  janv.  1877,  Audy,  D.,  1877, 1,  197.) 
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422.  —  Les  difficultés  d'application,  que  cette  théorie 
soulève,  sont  plus  graves  d'ordinaire,  lorsqu'il  s'agit 
d'une  décision  rendue,  comme  on  dit,  au  grand  cri- 
minel, par  un  verdict  du  jury,  que  lorsqu'il  s'agit  d'une 
décision  rendue  par  un  tribunal  de  police  correctionnelle 
ou  de  simple  police. 

La  raison  de  cette  différence  est  simple. 

C'est  que  la  décision  n'est  pas  motivée  dans  le  pre- 
mier cas,  et  qu'elle  est  motivée  dans  le  second  cas. 

425.  —  a.  —  D'après  l'article  337  du  Code  d'instruc- 
tion criminelle,  la  question  telle  qu'elle  doit  être  posée 
au  jury,  est  généralement  complexe  : 

«  L 'accusé  est-il  coupable  d'avoir  commis  tel  meurtre  ?...  » 
(Voy.  toutefois  art.  338-339.) 

Et  par  suite,  la  réponse  du  jury  a  le  même  caractère, 
d'après  l'article  348  : 

«  Oui,  V accusé  est  coupable,... 

«  Non,  r accusé  n  est  pas  coupable » 

Or,  il  est  clair  qu'une  déclaration  ainsi  faite,  peut  sou- 
vent, au  point  de  vue,  qui  nous  occupe,  présenter  une 
certaine  obscurité. 

Il  n'en  était  pas  ainsi  sous  le  Code  des  délits  et  des 
peines  du  3  brumaire  an  IV,  d'après  lequel  les  questions 
devaient  être,  au  contraire,  décomposées  : 

«  Tel  fait  at-il  été  commis?  —  V accusé  est-il  fauteur 
de  ce  fait  ?  —  L  accusé  est-il  coupable  à  raison  de  ce  fait  ?  » 

Questions  divisées,  qui  permettaient  de  distinguer  à 
quels  éléments  s'appliquait  la  déclaration  du  jury  :  soit 
à  la  matérialité  du  fait;  soit  à  la  culpabilité  de  Tapent. 

Cette  distinction,  aujourd'hui,  n'est  pas  possible,  en 
présence  de  la  question  unique  et  complexe,  à  la- 
quelle s'applique,  dans  les  mêmes  termes,  la  réponse, 
unique  aussi  et  complexe,  du  jury. 

424.  —  Ce  n'est  pas,  toutefois,  dans  le  cas  où  l'ac- 
cusé est  déclaré  coupable,  que  l'incertitude  peut  s'élever 
sur  le  sens  et  la  portée  de  cette  réponse. 
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La  condamnation  implique,  en  effet,  nécessairement 
l'existence  de  la  matérialité  du  fait  et  de  la  culpabilité 
de  l'accusé. 

Et  il  faut  dire  alors,  avec  Bonnier  :  «  le  principe  que 
la  question  civile  est  préjugée,  s'applique  dans  toute  sa 
force.  »  (N°913.) 

425.  —  Dans  toute  sa  force! 

Aussi,  pensons-nous  que  la  juridiction  civile  ne  peut, 
en  ce  cas,  modifier  en  aucune  manière,  ni  diminuer,  ni 
augmenter  ce  qui  résulte  de  la  déclaration  affirmative 
rendue  par  la  juridiction  criminelle. 

Voici  une  décision,  qui  condamne  un  individu  pour  vol 
d'une  somme  déterminée,  de  100  francs  par  exemple. 

Le  tribunal  civil,  saisi  de  l'action  civile,  peut-il  mo- 
difier la  quotité  de  la  somme,  dont  la  restitution  est  de- 
mandée par  la  victime  du  vol? 

La  Cour  de  Bastia,  par  son  arrêt  du  5  août  1874,  a 
décidé  affirmativement. 

Mais  la  chambre  des  requêtes  de  la  Cour  de  cassation  a 
admis  le  pourvoi  formé  contre  cet  arrêt.  (6  juin  1877, 
Calderini,  Gazette  des  Tribunaux  du  8  juin  1877.) 

Nous  pensons,  en  effet,  que  le  pourvoi  devait  être 
admis,  par  ce  motif  que  la  décision  rendue  au  criminel, 
avait  l'autorité  de  la  chose  jugée  non-seulement  quant  au 
fait  du  vol,  mais  aussi  quant  à  la  quotité  de  la  somme 
volée,  parce  qu'elle  affirmait  également,  d'une  manière 
positive,  l'une  et  l'autre.  (Comp.  Larombière,  t.  V,  art. 
1351,  n°  349.) 

Aussi,  l'arrêt  de  la  Cour  de  Bastia  a-t-il  été  cassé  par 
la  Chambre  civile,  le  18  novembre  1878.  (Le  Droit  du 
20  novembre  1 878.) 

426.  —  Au  contraire,  dans  le  cas  d'acquittement, 
lorsque  l'accusé,  suivant  la  formule  normale  du  verdict 
du  jury,  est  déclaré  non  coupable,  cette  déclaration  ne 
fait  point  obstacle  à  ce  que  le  tribunal  civil  accorde  à  la 
partie  lésée  des  dommages-intérêts, 
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Et  il  le  peut,  sans  se  mettre  en  contradiction  avec  la 
chose  jugée  au  criminel. 

En  effet,  dit  la  Cour  suprême,  dans  son  arrêt  du  26  dé- 
cembre 1 863  : 

«  ....  De  la  déclaration  du  jury  que  l'accusé  n'est  pas 
coupable,  il  résulte  seulement  qu'il  n'a  commis  aucun 
crime  pouvant  tomber  sous  l'application  de  la  loi  pé- 
nale; mais,  en  l'absence  de  tous  motifs  exprimés,  on  ne 
saurait  induire  que  le  fait  matériel  n'existe  pas,  ou  que 
l'accusé  n'en  serait  pas  l'auteur.  » 

La  jurisprudence  en  offre  de  nombreux  exemples. 

C'est  ainsi  que  la  déclaration  de  non-culpabilité  en 
faveur  d'un  individu  accusé  d'avoir  incendié  sa  propre 
maison,  qui  était  assurée,  ne  s'oppose  pas  à  ce  que,  sur 
la  demande  d'indemnité  formée  ensuite  contre  la  Compa- 
gnie d'assurances,  celle-ci  soit  admise  à  prouver  qu'il  a, 
par  sa  faute,  provoqué  ou  occasionné  cet  incendie,  et 
qu'il  est,  en  conséquence,  déchu  du  droit  à  l'indemnité, 
qu'il  réclame.  (Comp.  Orléans,  4  déc.  1 841,  Berton,  Dev., 
1842,  II,  467;  Agen,  20  janv.  1851,  Bacqué,  Dev.,  1851, 
II,  781;Cass.,22juill.,  1868,  Becker,  Dev.,  1869,1,30.) 

De  même,  l'acquittement  d'un  individu  accusé  d'extor- 
sion de  titres,  n'empêche  pas  que  les  mêmes  faits,  sur 
lesquels  était  fondée  la  poursuite  au  criminel,  puissent 
être  articulés  et  prouvés,  contre  lui,  au  civil,  à  l'appui 
d'une  demande  tendant  à  l'annulation  d'une  convention 
pour  vice  de  dol  ou  de  violence,  ou  pour  défaut  de  cause. 
(Comp.  Cass.,  3  juill.  1844,  Léon,  Dev.,  1844,  I,  733; 
Limoges,  14  août  1845,  Laborde,  Dev.,  1845,  II,  496 ; 
Cass.,  12  janv.  1852,  Legendre,  Dev.,  1852,  I,  113.) 

Supposons  encore  qu'un  individu  accusé  de  faux  a  été 
déclaré  non  coupable. 

Cette  déclaration  fera-t-elle  obstacle  soit  à  une  de- 
mande en  nullité,  pour  cause  de  dol  ou  de  fraude,  des 
conventions  ou  des  dispositions  constatées  par  cette  pièce, 
soit  même  à  l'admission  d'une  inscription  de  faux  civil? 
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Pas  davantage.  (Comp.  Cass..  27  mars  18°«9,  Rivière, 
Dev., 1 839, 1, 707;  Cass.,  27  mail  840,  Lafarge,Dev.,  1840, 
I,  633;  Cass.,  27  mars  1855,  Wolbert,  Dev.,  1855, 1,  598; 
Cass.,  31  janv.  1859,  Delporte,  Dev.,  1860,  I,  747.) 

427.  —  Mais  une  décision  rendue  au  criminel,  acquitte 
un  individu  sur  une  question  d'homicide  involontaire. 

LsL-ce  que,  même  dans  ce  cas,  il  sera  possible  d'ad- 
mettre, contre  lui,  au  civil,  une  demande  en  dommages- 
intérêts  fondée  sur  les  mêmes  faits,  sur  lesquels  était 
fondée  la  poursuite  criminelle? 

11  semble  que  cette  hypothèse  est  plus  délicate. 

Qu'est-ce,  en  effet,  que  la  décision  criminelle  a  jugé? 

Elle  a  écarté  l'application  de  l'article  319  du  Code 
pénal,  qui  est  ainsi  conçu  : 

«  Quiconque,  par  maladresse,  imprudence,  inatten- 
«  tion,  négligence,  ou  inobservation  des  règlements, 
«  aura  commis  involontairement  un  homicide,  ou  en 
«  aura  involontairement  été  la  cause,  sera  puni  d'un 
«  emprisonnement  de  trois  mois  à  deux  ans,  et  d'une 
«  amende  de  cinquante  francs  à  six  cents  francs.  » 

Or,  comment  serait-il  possible  à  un  tribunal  civil  de 
condamner  ce  même  individu,  à  raison  du  même  fait,  à 
des  dommages-intérêts,  en  vertu  des  articles  1382  et 
1383,  pour  négligence  ou  imprudence,  sans  se  mettre  en 
contradiction  avec  la  décision  criminelle,  qui  décide  au 
contraire,  positivement,  qu'il  n'a  commis  ni  négligence, 
ni  imprudence? 

Nous  avons  déjà  fait  la  réponse  (supra,  n°418). 

C'est  que  l'appréciation  des  simples  fautes,  des  négli- 
gences, des  imprudences,  est  faite  à  un  point  de  vue 
différent  au  criminel  et  au  civil. 

C'est  que,  par  suite,  telle  faute,  telle  négligence  ou 
imprudence,  qui  a  pu,  au  criminel,  ne  point  paraître 
de  nature  «à  motiver  l'application  d'une  peine,  peut,  au 
contraire  au  civil,  paraître  assez  grave  pour  engager  la 
responsabilité  pécuniaire  de  l'agent  et  le  faire  condamner 
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à  des  dommages-intérêts.  (Comp.  Cass.,  19  nov.  1841, 
Hollaender,  Dev.,  1842,  I,  194  ;  Orléans,  23  juin  1843, 
Souesme,  Dev.,  1843,  II,  337  ;  Cass.,  9juil.  1866,  Che- 
min de  fer  de  Lyon,  Dev.,  1b66,  I,  347  ;  Duranton, 
t.  XIII,  nos  486  et  suiv.;  Mangin,  de  l'Action  publique, 
t.  II,  nos  423  et  suiv.;  Zachariae,  Aubry  et  Rau,  t.  VI, 
p.  507,  Bonnier,  n°  915.) 

428.  —  Supposons  encore  que  l'individu,  accusé  d'un 
meurtre,  s'est  défendu  en  soutenant  que,  au  moment  où 
il  a  frappé  volontairement  la  victime,  il  était  autorisé  à  se 
croire  en  état  de  légitime  défense  (art.  328  Code  pén.) 

Bien  plus  !  le  président  de  la  Cour  d'assises  a  posé 
spécialement  la  question  de  légitime  défense. 

Et  le  verdict  du  jury  est  :  Non,  l'accusé  ri  est  pas  coupable. 
Admettre,  après  cela,  contre  lui,  une  action  en  dom- 
mages-intérêts, ne  serait-ce  pas  non-seulement  déclarer 
volontaire  au  civil,  le  même  fait  que  la  chose  jugée,  au 
criminel,  a  déclaré  involontaire,  mais  même  le  déclarer 
illicite,  quand  elle  l'a  déclaré  licite! 

C'est,  en  ce  sens,  effectivement  que  la  question  a  été 
décidée  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  du  1 9  dé- 
cembre 1 81 7,  et  plus  récemment,  par  un  arrêt  de  la  Cour 
de  Caen,  du  29  mai  1873,  qui  ont  jugé  qu'il  y  avait, 
dans  ce  cas,  entre  le  fait  matériel  et  la  volonté  de  l'agent, 
une  telle  indivisibilité,  qu'il  n'était  pas  possible  de  dé- 
clarer, au  civil,  l'existence  du  fait,  sans  remettre  en  ques- 
tion la  volonté  même  de  l'agent,  et  par  conséquent  aussi 
la  décision  rendue  au  criminel.  (Daniel,  Rec.  des  arrêts 
de  Caen  et  de  Rouen,  1874,  p.  21 .) 

Nous  croyons  pourtant,  que,  dans  ce  cas  aussi,  le  Tri- 
bunal civil  pourrait,  sans  se  mettre  en  contradiction 
avec  la  chose  jugée  au  criminel,  admettre  contre  l'indi- 
vidu acquitté,  l'action  en  do  mm  âges- intérêts  pécuniaires. 
Tel  était,  dans  notre  ancien  Droit,  l'avis  de  Jousse,  qui 
décidait  que  l'excès  dans  la  légitime  défense,  lors  même 
qu'il  aurait  pu  ne  point  paraître  assez  grave  pour  faire 
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encourir  à  l'agent  une  condamnation  pénale,  pouvait 
néanmoins  donner,  contre  lui,  ouverture  à  une  action 
civile.  {Justice  criminelle ,  t.  I,  p.  119.) 

Cette  considération  est,  suivant  nous,  très-vraie. 

Sans  doute,  il  ne  faudrait  pas  que  la  juridiction  civile, 
dans  les  motifs  de  sa  décision,  se  mît  elle-même  en  con- 
tradiction avec  la  chose  jugée  au  criminel,  ainsi  que 
l'avait  fait  la  Cour  d'assises  d'Orléans  qui  semblait  avoir 
affecté,  dit  Bonnier,  de  se  mettre  en  opposition  avec  la 
déclaration  du  jury,  en  allouant  à  la  partie  civile  des 
dommages-intérêts,  motivés  sur  un  coup  porté  volontai- 
rement hors  le  cas  de  légitime  défense! 

C'était  là,  il  faut  bien  le  dire,  un  démenti  donné  à  la 
chose  jugée  au  criminel,  qui  avait  résolu,  au  contraire, 
cette  question  négativement. 

Aussi,  son  arrêt  a-t-il  été  cassé.  (24  juill.  1841, 
Souesme,  Dev.,  1841,1,  791.) 

Mais  si  l'arrêt  avait  été  autrement  motivé,  s'il  se  fût 
borné  à  décider,  comme  il  l'avait  fait  dans  son  premier 
considérant,  que  la  réponse  du  jury  sur  la  criminalité 
du  fait  n'exclut  pas  nécessairement  sa  matérialité,  nous 
pensons  qu'il  n'aurait  pas  encouru  la  cassation  ;  car  la 
matérialité  du  fait  peut,  au  civil,  indépendamment  de  la 
volonté,  engendrer  une  responsabilité  pécuniaire.  (Comp. 
notre  Traité  des  Engagements,  qui  se  forment  sans  conven- 
tion, n°  870  ;  Cour  d'assises  de  l' Aveyron,  du  1 3  nov.  1 835  ; 
Cass.,  6  mai  1852,  Touron,  Dev.,  1852,  I,  860;  Cass., 
7  mars  1855,  Quertier,  Dev.,  1855,  I,  439;  Cass., 
12  déc.1877,  Perrot,Dev.,  1880,  I,  149  ;  Zachariae,  Au- 
bry  et  Rau,  t.  VI,  p.  506;  Bonnier,  n°915;  Conclu- 
sions de  M.  l'avocat  général  de  Panthou  à  l'audience 
de  la  Cour  de  Caen  ,  dans  l'affaire  Daniel,  citée  su- 
pra, Rec.  des  arrêts  de  Caen  et  de  Rouen,  1874,  p.  21 
et  suiv). 

429. — Est-ce  à  dire  pourtant,  que  l'indivisibilité  de  la 
matérialité  du  fait  et  de   l'intention  de  l'agent  ne  pour- 
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raient  pas  exister  d'une  manière  si  étroite,  que  la  chose 
jugée  au  criminel  exclurait  nécessairement,  au  civil,  l'ac- 
tion en  dommages-intérêts? 

Il  serait,  nous  le  pensons  nous-même,  téméraire  de 
le  décider  ainsi  absolument. 

Mais  une  telle  hypothèse  ne  peut  se  rencontrer  que 
rarement,  dans  certaines  circonstances  exceptionnelles , 

Ce  sont  les  termes  de  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation, 
dans  l'affaire  Maurice  Roux,  dont  les  circonstances,  en 
effet,  étaient  très-exceptionnelles,  et  aussi  très-obscures, 
(40  déc.  1866,  Dev.,  1867,  I,  105.) 

450.  —  b.  —  Les  questions,  que  nous  venons  d'agi- 
ter, sont  moins  fréquentes  et  moins  difficiles,  lorsqu'il 
s'agit  d'une  décision  rendue  par  un  Tribunal  de  police 
correctionnelle  ou  de  simple  police  (supra,  n°  422). 

Il  est  alors,  en  effet,  plus  facile  d'apercevoir,  d'a- 
près les  motifs,  sur  lesquels  la  décision  est  fondée, 
quelle  est  la  portée  du  dispositif,  soit  dans  le  cas  de 
condamnation,  soit  dans  le  cas  d'acquittement. 

Et  alors,  non-seulement  le  prévenu  condamné  peut  être, 
en  vertu  de  cette  condamnation,  qui  ne  saurait  être  re^ 
mise  en  question,  condamné  civilement  à  des  dom- 
mages-intérêts. 

Mais  aussi  le  prévenu  acquitté,  ou  comme  on  dit,  ren- 
voyé de  la  prévention,  peut  aussi  y  être  condamné. 

451.  —  Il  ne  faudrait  pas  non  plus  pourtant,  dans 
ce  dernier  cas,  que  la  décision  rendue,  au  civil,  se 
mît  en  contradiction  avec  le  jugement  rendu  par  le  Tri- 
bunal correctionnel. 

Le  jugement  rendu  par  le  Tribunal  correctionnel,  qui 
acquitte  le  prévenu,  porte  quon  ne  saurait  lui  imputer 
la  responsabilité  d'un  acte  auquel  il  est  tout  à  fait  étranger 
(cité  infra). 

Peut-on  ensuite  excercer,  contre  lui,  une  action  civile 
en  dommages-intérêts,  pour  lui  imputer  la  responsabilité 
pécuniaire  de  cet  acte? 

TRAITÉ   DES   OBLIGATIONS.  TII— 26 
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Évidemment  non  !  suivant  nous. 

Car  on  ne  pourrait  lui  imputer,  au  civil,  cette  respon- 
sabilité qu'en  décidant  qu'il  a  commis  cet  acte,  et  par 
conséquent  sans  se  mettre  en  contradiction  formelle  avec 
le  jugement  correctionnel,  qui  décide  qu'il  ne  Fa  pas 
commis. 

M.  Lagrange  a,  toutefois,  soutenu  la  doctrine  contraire, 
dans  un  article  fort  bien  fait.  Le  savant  magistrat,  qui 
admet  que  les  jugements  de  condamnation  ont,  au  civil, 
une  autorité  absolue,  refuse,  au  contraire,  cette  autorité 
aux  jugements,  par  lesquels  un  prévenu  est  acquitté. 
(Revue  critique,  t.  VIII,  p.  31.) 

Mais  nous  croyons  avoir  d'avance,  par  les  développe- 
ments, qui  précèdent,  démontré  que  cette  espèce  de 
schisme,  dans  notre  thèse,  ne  saurait  être  admis. 

Et  la  jurisprudence,  en  effet,  n'a  pas  voulu  s'y  arrêter. 
(Comp.  Cass.,7mars1855,Quertier,  Dev.,  1855, 1,  439; 
Cass. ,  9  janvier  1 87 7, Vague,  Dev. ,  1 880, 1, 1 49;  Zachariœ, 
AubryetRau,t.VI,p.507;Bonnier,n°9l4;Grioiet,p.338.) 

452.  —  Allons  plus  loin! 

Le  jugement  correctionnel  ne  contient  pas  la  négation 
positive  de  l'existence  du  fait  délictueux  ou  de  la  culpa- 
bilité du  prévenu.  Aussi  bien,  cette  hypothèse  n'est-elle 
pas,  en  effet,  la  plus  fréquente. 

Ce  qui  arrive  le  plus  souvent,  c'est  que  le  jugement 
correctionnel  est  ainsi  conçu  : 

«  Attendu  quil  ri  est  pas  prouvé  que  tel  fait  ait  été 
commis....  ou  qu'un  tel  individu  en  soit  l'auteur....» 

Ou  encore  :  «  Attendu  quil  riest  pas  suffisamment 
prouvé —  >» 

Une  décision,  ainsi  rendue,  doit-elle  être  assimilée  à 
une  négation  positive  ?  et  fait-elle  également  obstacle  à 
une  action  civile  en  dommages-intérêts? 

La  question  est  controversée;  et  on  peut  invoquer  des 
autorités  considérables  dans  le  sens  de  la  négative. 
Déclarer  qu'un  fait  n'est  pas  prouvé,  dit-on,  ce  n'est 
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pas  en  nier  l'existence!  (Gomp.  Zackariae,  Aubry  et  Rau, 
t.  VI,  p.  507.) 

Cette  solution,  toutefois,  ne  serait  pas  la  nôtre  : 

1°  Il  nous  paraît  certain,  en  effet,  que  l'action  civile 
ne  pourrait  alors  être  admise,  sans  produire  une  contra- 
riété entre  le  jugement  rendu  au  correctionnel  et  le  juge- 
ment rendu  au  civil. 

Qu'est-ce  que  décide  le  jugement  correctionnel? 

Que  la  preuve  n'est  pas  faite. 

Et  que  voulez- vous  maintenant  décider  par  un  juge- 
ment civil? 

Que  la  preuve  est  faite  ! 

Est-ce  que  la  contradiction  n'est  pas  évidente! 

C'est  que,  en  effet,  cette  formule,  plus  ou  moins  atté- 
nuée, équivaut,  pour  le  prévenu,  à  la  négation  même  de 
l'existence  du  fait  ou  de  sa  culpabilité. 

Un  fait  ou  une  culpabilité,  qui  ne  sont  pas  prouvés 
judiciairement,  c'est  comme  s'ils  n'existaient  pas  ! 

2°  Serait-il  logique  d'ailleurs  d'admettre,  devant  la  ju- 
ridiction civile,  la  preuve  d'un  fait,  que  la  juridiction  cor- 
rectionnelle n'a  pas  pu  obtenir  par  témoins  et  par  pré- 
somptions ? 

3°  Ajoutons  que  la  doctrine  contraire,  qui  tendrait  à 
révéler  des  délits,  dont  la  répression  judiciaire  serait 
désormais  impossible,  est  en  opposition  avec  le  but  mo- 
ral, que  s'est  proposé  le  législateur,  en  étendant  au  civif 
l'effet  des  jugements  criminels.  (Bonnier,  n°  914;  comp. 
Cass.,  1er  août  1864,  de  Saint-Ouen,  Dev.,  1864,  I,  393; 
Nancy,  23  nov.  1872,  Naudin,  Dev.,  1873,  II,  16;  Cass., 
1er  mai  1876,  D.,  1876,  I,  400;  Cass.,  10  janv.  1877, 
Audy,  D.,  1877,  I,  197.) 

455.  —  Nous  venons  d'examiner  dans  quels  cas  et 
sous  quelles  conditions  la  décision  rendue  au  criminel  a 
l'autorité  de  la  chose  jugée  au  civil. 

Une  dernière  question,  fort  importante,  nous  reste  à 
résoudre. 
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Il  s'agit  de  savoir  dans  quelle  limite  s'exerce  cette  in- 
fluence, que  nous  avons  reconnue  au  criminel  sur  le 
civil. 

L'autorité  de  la  décision  rendue  au  criminel,  est-elle 
absolue  au  civil,  ou  seulement  relative? 

En  d'autres  termes,  préjuge-t-elle  toutes  les  questions 
civiles,  contre  les  tiers  intéressés,  quels  qu'ils  soient, 
qui  n'ont  pas  été  parties  dans  le  débat  criminel? 

Ou,  au  contraire,  préjuge-t-elle  seulement  les  ques- 
tions civiles,  relativement  à  la  partie  lésée  par  le  fait 
délictueux,  qui  a  été  l'objet  de  la  poursuite  criminelle? 

454.  —  Que  la  décision  rendue  au  criminel,  ait,  au 
civil,  quant  à  la  matérialité  du  fait,  et  à  la  culpabilité  de 
l'agent,  l'autorité  de  la  chose  jugée,  soit  au  profit,  soit 
au  préjudice  de  la  partie  lésée,  cela  est  incontestable! 
c'est  la  conséquence  nécessaire  de  toute  la  théorie,  que 
nous  avons  entrepris  d'établir.  (Art.  1  et  3  d'Instruction 
criminelle.) 

455.  —  Qu'elle  ait  même  cette  autorité  au  profit  des 
tiers,  c'est-à-dire  des  personnes,  qui  n'ont  pas  été  par- 
ties dans  le  débat  criminel,  et  qui  n'ont  pas  pu  y  inter- 
venir, relativement  aux  intérêts  civils,  qui  peuvent  naître 
du  fait,  sur  lequel  la  juridiction  criminelle  a  prononcé, 
c'est  ce  qui  paraît  être  aussi  généralement  reconnu;  et 
avec  raison,  suivant  nous. 

Car  l'accusé,  qui  a  été  poursuivi  par  le  ministère  pu- 
blic, a  pu  et  dû  se  défendre;  il  était  partie,  lui!  et 
c'est  bien  contre  lui,  en  effet,  que  cette  chose  a  été 
jugée. 

456.  _.  Mais  la  décision  rendue  au  criminel,  a-t-elle 
également,  au  civil,  l'autorité  de  la  chose  jugée,  au  pré- 
judice des  tiers? 

Leur  est-elle  opposable? 

Voilà  le  problème. 

Deux  systèmes  sont  en  présence  : 

L'un,  qui  soutient  que  l'autorité  de  la  chose  jugée  au 
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criminel,  est  absolue  jusques  à  cette  extrême  limite,  et 
qui,  après  avoir  été  d'abord  vaincu,  a  repris,  dans  ces  der- 
niers temps,  l'avantage; 

L'autre,  qui  soutient  qu'elle  est  relative,  et  qui  a  perdu, 
au  contraire,  le  terrain,  qu'il  avait  d'abord  gagné. 

457.  —  a.  —  Le  premier  système  n'a  guère  qu'un 
argument. 

M  lis  on  ne  saurait  méconnaître  que  cet  argument  est 
d'une  gravité  considérable  : 

1°  Quel  est,  dit-il,  le  motif,  qui  a  déterminé  le  législa- 
teur à  accorder  aux  jugements  criminels  une  autorité 
prépondérante  sur  les  jugements  civils? 

C'est  qu'il  a  voulu  prévenir  un  danger  social,  à  sa- 
voir :  celui  qui  pourrait  résulter  de  la  contrariété  de  deux 
décisions  rendues,  l'une,  au  criminel,  et  l'autre  au  civil, 
sur  le  même  fait  à  l'égard  de  la  même  personne; 

Or,  ce  motif  est  absolu  ;  et  il  exige  que  cette  prépondé- 
rance existe,  toutes  les  fois  que  la  contrariété  des  deux 
décisions  pourrait  se  produire  ; 

Donc,  il  faut  conclure  qu'elle  existe,  en  effet,  erga 
omnes,  et  que  les  décisions  rendues,  au  criminel,  sont 
opposables,  au  civil,  à  toutes  personnes,  sans  distinction. 

C'est  en  ce  sens  que  le  procureur  général  Mourre  disait 
à  l'audience  de  la  Cour  de  cassation,  du  19  mars  1817, 
que  la  chose  jugée,  au  criminel,  est  un  monument,  sur  le- 
quel s'imprime  une  vérité  publique.  (Sirey,  1817,  I,  169.) 

2°  On  ajoute  que  cette  conclusion  est  confirmée  par  les 
textes  mêmes  de  la  loi  : 

Soit  par  l'article  3  du  Code  d'instruction  criminelle, 
qui  dispose,  dans  les  termes  les  plus  généraux,  que  : 

«  ....  L'exercice  de  l'action  publique  est  suspendu,  tant 
qu'il  n'a  pas  été  prononcé  définitivement  sur  l'action  pu- 
blique, intentée  avant  ou  pendant  la  poursuite  de  l'action 
publique  »; 

Soit  par  l'article  463  du  même  Code,  qui  dispose  que  : 

ce  Lorsque  des  actes  authentiques  ont  été  déclarés  faux 
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en  tout  ou  en  partie,  la  cour  ou  le  tribunal,  qui  aura 
connu  du  faux,  ordonnera  qu'ils  soient  rétablis,  rayés 
ou  réformés;  et  du  tout  il  sera  dressé  procès-verbal...  »; 

Soit  par  l'arLicle  198  du  Code  Napoléon,  qui  dispose 
que  : 

«  Lorsque  la  preuve  d'une  célébration  légale  du  ma- 
riage se  trouve  acquise  par  le  résultat  d'une  procédure 
criminelle,  l'inscription  du  jugement  sur  les  registres  de 
l'état  civil,  assure  au  mariage,  à  compter  du  jour  de  sa 
célébration,  tous  les  effets  civils,  tant  à  l'égard  des  époux, 
qu'à  l'égard  des  enfants  issus  de  ce  mariage  »  ; 

Soit  enfin  par  l'article  235  du  même  Code,  qui  dispose 
que  : 

«  Si  quelques-uns  des  faits  allégués  par  l'époux  de- 
mandeur (en  divorce,  ou  en  séparation  de  corps),  donnent 
lieu  à  une  poursuite  criminelle  de  la  part  du  ministère 
public,  l'action  en  divorce  restera  suspendue  jusqu'après 
l'arrêt  de  la  Cour  d'assises  ;  alors  elle  pourra  être  reprise, 
sans  qu'il  soit  permis  d'inférer  de  l'arrêt  aucune  fin  de 
non-recevoir  ou  exception  préjudicielle  contre  l'époux 
demandeur  »  ; 

Dispositions,  qui  s'accordent  à  témoigner  de  l'autorité 
absolue,  contre  toutes  personnes,  au  civil,  delà  chose  ju- 
gée au  crimineL  (Comp.  Cass.,  17  mars  1813,  Sirey, 
1813,  I,  262;  Cass.,  7  mars  1855,  Quertier,  Dev.,  1855, 
I,  439;  Cass.,  14  févr.  1860,  D.,  1860,  I,  161;  Gre- 
noble, 18nov.  1 863,  Garnier,  Dev.,  1864,11,  302;  Mer- 
lin, qui,  après  avoir  soutenu  le  système  contraire,  Quest. 
de  Droit,  y0  Faux,  §  vi,  s'est  ensuite  rallié  à  celui-ci,  dans 
ses  Additions  aux  Quest.  de  Droit,  h.  1.  ;  Duranton,  t.  XIII, 
n08  194  et  suiv.;  Marcadé,  art.  1351,  n°  15;  Zachariœ, 
Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  505  ;  Larombière,  t.  V,  art.  1351, 
n08  168-172.) 

458.  —  b.  —  Malgré  le  revirement,  qui  s'est  opéré  en 
faveur  de  ce  premier  système,  nous  demeurons  partisan 
du  second,   qui  consiste  à  soutenir,  au  contraire,  que 
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l'autorité  de  la  chose  jugée,  au  criminel,  n'a  pas  géné- 
ralement lieu,  au  civil,  au  préjudice  des  tiers. 

Nous  disons  :  généralement  ;  voici  pourquoi. 

Les  tiers,  en  effet,  pourraient  avoir  intérêt  à  mécon- 
naître, au  civil,  l'autorité  de  la  chose  jugée  au  criminel, 
dans  deux  cas  : 

1°  Soit  in  pejus,  pour  prétendre  que  la  qualification 
pénale,  qui  a  été  appliquée  au  fait  incriminé,  n'est  pas 
assez  sévère; 

2°  Soit  in  mitius,  pour  prétendre  qu'elle  est  trop  sé- 
vère. 

459.  — 1°  Nous  croyons  devoir  aussi,  pour  le  pre- 
mier cas,  admettre,  à  l'égard  de  toutes  personnes,  au  ci- 
vil, l'autorité  absolue  de  la  chose  jugée  au  criminel. 

Qu'une  personne,  quelle  qu'elle  soit,  tiers  ou  autre, 
puisse,  après  un  jugement  irrévocablement,  rendu  par  le 
tribunal  criminel,  venir  demander  au  tribunal  civil 
d'appliquer  au  même  fait,  sur  lequel  la  chose  jugée  au 
criminel  a  statué,  une  qualification  pénale  plus  dure,  cela 
nous  paraît  impossible.  Nous  sommes,  sur  ce  point,  de 
l'avis  de  Bonnier,  qui  remarque  fort  justement  que  la 
crainte  d'amener  la  révélation  scandaleuse  de  faits,  qui 
ne  pourraient  plus  être  atteints  par  la  justice  répressive, 
ne  doit  point  permettre  de  reviser  ainsi,  in  pejus,  la  déci- 
sion du  juge  criminel  sur  la  qualification  du  délit 
(n°  911).  Telle  nous  paraît  être,  pour  ce  cas,  la  consé- 
quence des  articles  3  et  637-638  du  Code  d'instruction 
criminelle. 

Voici  un  jugement  correctionnel,  qui  condamne  Paul 
pour  avoir  commis  une  escroquerie. 

La  partie  lésée  pourra-t-elle,  devant  le  tribunal  civil, 
prétendre,  contre  Paul,  qu'il  a  commis  un  vol,  afin  de 
pouvoir  ensuite  revendiquer,  contre  un  tiers-acquéreur, 
les  objets,  qui  ont  été  détournés  à  son  préjudice? 
(Art.  2279.) 

La  Cour  de  cassation  a  décidé  très-juridiquement,  sui- 
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vant  nous,  que  celte  prétention  était  inadmissible  (23déc. 
1863,  Lingrand,  Dev.,  1865,  I,  187). 

440.  —  2°  Mais,  au  contraire,  nous  ne  concédons  pas 
que  la  chose  jugée,  au  criminel,  soit,  au  civil,  opposable 
aux  tiers,  lorsqu'ils  demandent  seulement  que  la  qualifi- 
cation pénale,  qui  a  été  appliquée  au  fait  incriminé,  soit 
modifiée  in  initias,  en  tant  qu'elle  porte  préjudice  à  leurs 
intérêts. 

Il  est  un  cas,  d'abord,  où  cette  proposition  nous  paraît 
incontestable;  c'est  celui  où  il  existe,  en  faveur  du  tiers, 
une  décision  antérieure  de  la  juridiction  civile,  ayant 
l'autorité  de  la  chose  jugée. 

Il  est  évident,  en  effet,  qu'il  ne  saurait  appartenir  à  la 
juridiction  criminelle,  pas  plus  qu'à  aucune  autre  juri- 
diction, d'annuler  ou  de  réformer  cette  décision  de  la  ju- 
ridiction civile,  au  préjudice  des  droits  acquis  aux  per- 
sonnes, qui  y  étaient  parties.  (Comp.Cass.,  8  avril  1812; 
Cass.,  25  mai  1875,  Ferrand,  D.,  1877, 1,  248.) 

441.  — Nous  allons  plus  loin  : 

A  notre  avis,  la  décision,  rendue  au  criminel,  même 
antérieurement,  ne  saurait  porter  préjudice  aux  tiers;  et 
les  questions,  qui  les  intéressent,  peuvent  être  ensuite 
portées  devant  le  tribunal  civil,  sans  que  l'autorité  delà 
chose  jugée  au  criminel  leur  soit  opposable  : 

1°  Il  n'est  guère  de  principe,  si  essentiel  qu'il  puisse 
paraître,  qui  ne  rencontre,  lorsqu'on  veut  le  pousser  à  ses 
conséquences  extrêmes,  un  autre  principe,  essentiel  aussi, 
devant  lequel  ces  conséquences  doivent  s'arrêter! 

Que  la  prépondérance,  au  civil,  de  la  chose  jugée  au  cri- 
minel, doive  être  considérée  comme  un  principe  général, 
qu'il  est  très-important  de  maintenir,  cela  est  incontes- 
table ! 

Mais  ce  qui  ne  l'est  pas  moins,  suivant  nous,  c'est  cet 
autre  principe  que  les  droits  d'une  personne  ne  doivent 
pas  être  compromis  par  le  résultat  d'un  débat  judiciaire, 
dans  lequel  elle  n'a  été  ni  partie,  ni  représentée. 
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Non!  il  ne  se  peut  pas  que  cette  personne  se  trouve 
jugée  sans  avoir  été  entendue.  (Comp.  art.  474  Code  du 
procéd.) 

Or,  telle  serait  la  position  du  tiers,  auquel  on  voudrait 
opposer,  au  civil,  la  décision  rendue  au  criminel. 

Partie?  il  ne  l'a  pas  été;  et  bien  plus  encore,  il  n'au- 
rait pas  pu  l'être,  dans  tous  les  cas  où  il  n'aurait  pas  pu 
se  porter  partie  civile;  car  le  débat  criminel,  en  dehors 
de  ce  dernier  cas,  n'admet  point  l'intervention  des  tiers. 
(Comp.  Cass.,  24  janv.  1850,  Desequelle,  Dev.,  1850, 
1,410.) 

Représenté?  pas  davantage;  car  le  ministère  public  qui 
représente  sans  doute  tous  les  membres  de  la  société,  en 
tant  qu'il  s'agit  de  la  vindicte  publique,  ne  représente  pas 
individuellement  chacun  de  ses  membres,  en  tant  qu'il 
s'agit  de  ses  intérêts  privés.  Cette  proposition  est  vraie 
de  Faction  civile  proprement  dite,  qui  a  pour  cause  la 
réparation  du  dommage  causé  par  le  fait  délictueux;  à 
plus  forte  raison,  est-elle  évidente  pour  toutes  les  au- 
tres actions  civiles! 

L'action  civile  proprement  dite,  en  effet,  est  toujours 
fondée  sur  le  même  intérêt  que  l'action  publique;  et  c'est 
bien  pourquoi  on  avait  fait  de  l'une,  dans  notre  ancien 
Droit,  Y  accessoire  de  l'autre; 

Tandis  que  les  autres  actions  civiles,  qui  peuvent  naître 
à  l'occasion  ou  à  la  suite  du  fait  délictueux,  peuvent  être 
fondées  sur  un  intérêt  contraire  précisément  à  l'intérêt, 
sur  lequel  est  fondée  l'action  publique! 

2°  Comment  !  je  pourrais  être  dépouillé  de  la  propriété 
d'im  objet,  qui  m'appartient,  parce  qu'il  aurait  été  jugé,  en 
tre  Pierre  et  Paul,  que  Pierre  était  propriétaire  de  cet  objet, 
et  que  Paul  le  lui  a  volé!  (Grenoble,  -18  nov.  1863;  comp. 
Cass.,  30  mars  1843,  Romanet,  Dev.,  1843, 1,  639;  Cass., 
21  févr.  1852,  Fresson,  Dev.,  1852,  I,  589;  Cass.,  5  févr. 
1858,Coulmeau,  Dev.,  1858,1,  553;  Cass., 20  mars  1878, 
Rosi,  Dev.,  1878,  I,  302;  Bonnier,  nos  910-911.) 
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Bien  plus!  un  homme  et  une-femme  pourraient  se  trouver 
mariés,  à  leur  insu,  et  malgré  eux,  par  le  résultat  d'une 
procédure  criminelle,  dont  ils  n'auraient  pas  même  eu 
connaissance!  C'est  à  quoi  nous  avons  déjà  répondu  qu'il 
nous  serait  impossible  d'adhérer!  (Comp.  notre  Traité 
du  Mariage  et  de  la  Séparation  de  corps,  t.  I,  n°  k  11 .) 

Est-ce  que  de  telles  conséquences  ne  démontrent  pas 
que  la  doctrine,  qui  les  produit,  est  inadmissible! 

3°  Ce  n'est  pas  tout;  et  voici  bien  encore  une  autre 
contradiction  ! 

Il  est  généralement  reconnu,  et  nous  pensons,  en  effet, 
qu'il  faut  reconnaître  que  les  jugements  criminels  n'ont, 
eux-mêmes,  au  criminel,  qu'une  autorité  relative.  (Comp. 
Cass.,  29  avril  1837;  Bonnier,  n°  911.) 

Et  l'on  voudrait  qu'ils  eussent,  au  civil,  une  autorité 
absolue! 

Ce  serait  là,  disons-nous,  une  inconséquence;  d'où 
pourraient  naître  des  complications  insolubles. 

«  En  effet,  dit  fort  justement  M.  Griolet,  puisque  l'au- 
torité des  jugements  criminels  est  relative  au  criminel, 
il  peut  être  rendu,  à  l'égard  de  deux  accusés  différents, 
deux  jugements  criminels,  qui  soient  contradictoires.  Ces 
deux  décisions  devraient  avoir,  au  civil,  une  autorité 
absolue.  Mais  comment  l'auront -elles?  Pourront -elles 
dicter  en  même  temps  la  même  décision  civile?  S'il  ne 
peut  les  appliquer  ensemble,  le  juge  civil  sera-t-il  auto- 
risé à  choisir  l'une  plutôt  que  l'autre?  Pourquoi  et  com- 
ment? Le  problème  est  donc  sans  solution  possible!  » 
(P.  342-343.) 

4°  Et  maintenant,  est-il  vrai  que  cette  doctrine  résulte 
des  textes  de  nos  Codes? 

Nous  ne  saurions  le  croire. 

De  l'article  3  du  Code  d'instruction  criminelle?  — 
Nullement;  car  cette  disposition  ne  se  réfère  qu'à  l'action 
civile  proprement  dite,  à  Y  action  en  réparation  du  dommage 
causé  par  un  crime,  par  un  délit,  ou  par  une  contravention. 
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De  l'article  463  du  même  Code?  —  Non  plus  !  car  la 
mesure,  qui  est  prescrite  par  ce  texte,  ne  suppose  pas 
que  le  jugement  criminel  soit  opposable  à  toutes  per- 
sonnes. Ce  qu'il  ordonne,  en  effet,  seulement,  c'est  que 
les  actes  authentiques,  déclarés  faux,  seront  rayés,  réta- 
blis ou  réformés;  et  que  du  tout  il  sera  dressé  procès- 
verbal.  Mais  l'existence  matérielle  n'en  est  pas  atteinte 
pour  cela;  et  les  tiers  n'en  ont  pas  moins  toujours  le 
droit  de  se  prévaloir  des  mentions,  qu'ils  contiennent  : 

«  Attendu,  dit  la  Cour  de  cassation,  que  la  radiation 
«  ou  réforme,  ordonnée  par  l'article  463,  n'a  pas  pour 
«  résultat  de  détruire  ou  d'anéantir  l'existence  matérielle 
«  des  actes  authentiques,  qui  ont  été  déclarés  faux,  mais 
«  qu'elle  a  pour  effet  de  les  frapper  d'un  signe  de  répro- 
«  bation,  qui  avertisse  de  leur  fausseté,  et  leur  enlève  le 
«  caractère  authentique  et  obligatoire  en  faveur  du  con- 
«  damné,  sauf  à  ceux,  qui  ri  auraient  point  été  parties  au 
«  procès  criminel,  à  faire  valoir  leurs  droits  devant  les 
«  tribunaux  compétents.  »  (28  déc.  1849,  James,  Dev., 
1850,1,408.) 

C'est  bien  pourquoi,  en  effet,  l'article  463  du  Code 
d'instruction  criminelle  n'ordonne  pas  la  destruction 
matérielle  de  l'acte,  la  suppression,  la  lacération,  qu'or- 
donne, au  contraire,  l'article  241  du  Code  de  procédure; 
et  la  raison  de  cette  différence,  c'est  précisément  que, 
dans  le  cas  de  l'article  241  du  Code  de  procédure,  toutes 
les  parties  intéressées  ont  dû  être  en  cause. 

Une  réponse  du  même  genre  s'applique  à  l'argument, 
que  les  partisans  de  la  doctrine  contraire  ont  déduit  de 
l'article  198  du  Code  Napoléon.  Cet  article  n'est  relatif 
qu'à  la  formalité  de  l'inscription  du  jugement  criminel, 
duquel  résulte  la  preuve  de  la  célébration  d'un  mariage. 
Cette  inscription  sans  doute  forme  un  titre,  qui  assure  au 
mariage  tous  les  effets  civils.  Mais  ce  titre,  à  quelles  per- 
sonnes est-il  opposable?  Peut-il  être  attaqué  par  ceux 
qui  n'étaient  point  parties  dans  le  débat  criminel?  voilà 
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ce  que  l'article  ne  dit  pas;  et  cette  question,  par  con- 
séquent, demeure  sous  l'empire  des  principes  géné- 
raux. 

Quant  à  l'article  235  du  Code  Napoléon,  il  nous  paraît 
certain  qu'il  se  retourne  contre  la  doctrine  contraire,  qui 
l'a  invoqué;  cet  article,  a-t-on  dit,  dispose  que  le  juge 
civil  doit  surseoir  à  l'action  en  divorce,  dès  que  la  pour- 
suite criminelle  est  commencés.  —  11  est  vrai  !  mais, 
dans  la  seconde  partie,  il  ajoute  cette  disposition,  qui 
précisément  consacre  la  doctrine,  que  nous  défendons  : 
«  sa?is  qu'il  soit  permis  d'inférer  de  l'arrêt  aucune  fin  de 
non- recevoir  ou  exception  préjudicielle  contre  le  deman- 
deur. »  (Supra,  n°  410;  comp.  Cass.,  24  janv.  1850, 
D.,  4850,  I,  55;  Poitiers,  6  déc.  1876,  Fortin,  D., 
1877,  II,  217;  et  les  Observations  de  M.  Griolet;  Toul- 
lier,  t.  VIII,  n°  30,  t.  X,  n°  240;  Carré  et  Chauveau, 
n°947;  Boitard,  Instruct.  crim.,  p.  243;  Faustin  Hélie, 
t.  III,  p.  774;  Ortolan,  t.  II,  p.  469;  Valette,  Explicat. 
somm.  du  livre  Ier  du  Code  Napol.,  p.  1 14.) 

442.  —  D'ailleurs,  ce  qui  est  incontestable,  c'est  que 
la  solution,  que  peut  avoir  reçue,  dans  un  procès  cri- 
minel, une  question  civile,  incidente  ou  accessoire  à 
l'action  publique,  n'a  d'effet  qu'en  ce  qui  concerne  cette 
action,  et  n'exerce  aucune  influence  sur  les  intérêts  civils 
des  parties;  ces  sortes  de  solutions,  en  effets  ne  jugent 
pas;  elles  supposent;  et  supposer,  n'est  pas  ju^-r.  (Comp. 
notre  Traité  de  la  Paternité  et  de  la  Filiation,  n°  308.) 

Un  homme  a  été  condamné  au  criminel  pour  parri- 
cide. 

Sa  filiation  est-elle  prouvée,  par  cela  même,  au  civil? 

Nullement! 

Pas  plus  que  d'une  condamnation  prononcée  pour 
bigamie,  on  n'est  fondé  à  induire,  au  civil,  soit  la  vali- 
dité du  premier  mariage,  soit  la  nullité  du  second. 
(Comp.  Rauter,  Traité  du  Droit  criminel,  t.  II,  666;  Za- 
chariœ,  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  509.) 
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SECTION  IV. 

DE     L'AVEU     DE     LA    PARTIE. 

Exposition.  —  Division. 

SOMMAIRE. 
kkZ.  —  Définition  de  l'aveu. 

kkk.  —  L'aveu  est  de  deux  sortes  :  judiciaire  ou  extrajudiciaire0 
kkb.  —  Division. 
kk§.  —  Suite.  —  Observation. 

443.  —  L'aveu  est  une  déclaration,  par  laquelle  une 
personne  reconnaît  comme  vrai  un  fait,  qui  est  de  nature 
à  produire,  contre  elle,  des  conséquences  juridiques. 

C'est,  de  sa  part,  disaient  nos  anciens,  la  confession  de 
la  vérité  de  ce  fait.  (Pothier,  n°  831 .) 

444.  ■ —  Aux  termes  de  l'article  1354  : 

«  L'aveu,  qui  est  opposé  à  une  partie,  est  judiciaire  ou 
«  extrajudiciaire.  » 

Il  y  a  donc  deux  espèces  d'aveu. 

Quelques  règles  sont,  en  général,  communes  à  l'un  et 
à  l'autre. 

Et  chacun  d'eux  a  ses  règles  spéciales. 

445.  —  Notre  division  sur  cette  matière  se  trouve 
ainsi  naturellement  tracée. 

Nous  exposerons  successivement  : 

I.  Les  règles  communes  aux  deux  espèces  d'aveu  ; 

II.  Les  règles  spéciales  à  l'aveu  judiciaire; 

III.  Les  règles  spéciales  à  l'aveu  extrajudiciaire. 

446.  —  Le  législateur  s'est  d'abord  occupé  de  l'aveu 
extrajudiciaire,  dans  l'article  1355,  pour  s'occuper  en- 
suite, dans  l'article  1356,  de  l'aveu  judiciaire. 

Nous  croyons  devoir  intervertir  cet  ordre,  parce  que  la 
question  principale,  qui  s'élève  sur  l'aveu  extrajudiciaire, 
consiste  à  savoir  s'il  faut  y  appliquer  les  règles,  que  le 
législateur  a  décrétées  sur  l'aveu  judiciaire;  or,  il  est 
clair  que  la  solution  de  cette  question  exige  que  ces 
règles  soient  préalablement  exposées 
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I 

RÈGLES  COMMUNES!  ÀbX  DEUX  ESPÈCES  D'AVEU. 

SOMMAIRE. 

kkl.  —  Les  règles,  qui  sont,  en  général,  communes  aux  deux  espèces 
d'aveu,  se  rapportent:  aux  caractères  distinctifs  de  l'aveu;  —  aux 
personnes  par  lesquelles  il  peut  être  fait;  —  aux  choses,  qui  peuvent 
en  être  l'objet. 

448.  —  A.  —  Des  caractères  distinctifs  de  l'aveu. 

449.—  Suite. 

450.  —  Suite. 

451.  —  Suite. 

452.  —  Suite. 

453.  —Suite. 

454.  —  Suite. 

455.  —  Suite. 

456.  —  Suite. 

457.  —  Suite. 

458.  —  Suite. 

459.  —  Suite. 

460.  —  Suite. 

461.  -  Suite. 

462.  —  Suite. 

463.  —  B.  —  Par  qui  l'aveu  peut  être  fait.  — Exposition. 

464.  —  Suite. 

465.  —  Suite. 

466.  —  Suite. 

467.  —  Suite. 

468.  —  Suite. 

469.  —  Suite. 

470.  —  Suite. 

471.  —  Suite. 

472.  —  Suite. 

473.  —  Suite. 

474.  —  Suite. 

475.  —  Suite.  —  Renvoi. 

476.  —  C.  —  A  quelles  choses  l'aveu  peut  s'applique. 

477.  —  Suite. 

478.  —  Suite. 

479.  —  Suite. 

480.  —  Suite. 

481.  —  Suite. 

482.  —  Suite. 

483.  —  Suite. 

447.  —  Les  règles,  qui  sont,  en  général,  communes 
à  Taveu  judiciaire  et  à  l'aveu  extrajudiciaire,  se  rappor- 
tent aux  trois  points  suivants;  savoir  : 
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A.  —  Aux  caractères  distinctifs  de  l'aveu; 

B.  —  Aux  personnes,  par  lesquelles  il  peut  être  fait; 

C.  —  Aux  choses,  qui  peuvent  en  être  l'objet. 

448.  —  A.  —  De  la  définition,  que  nous  venons  de 
présenter,  il  résulte  que  l'aveu  est  une  reconnaissance, 
c'est-à-dire  un  acte  de  volonté,  par  lequel  une  personne 
consent  à  ce  que  le  fait,  par  elle  avoué,  et  qui  est  de 
nature  à  lui  porter  préjudice,  soit  tenu  pour  vrai. 

Et  c'est,  en  effet,  de  sa  volonté,  de  son  consentement, 
que  dérive  la  force  probante,  que  la  loi  y  attache. 

Il  faut  donc  que  l'aveu  soit  fait  avec  la  pensée,  avec 
Y  intention,  par  l'avouant,  dit  fort  justement  la  Cour  su- 
prême, de  fournir,  du  fait  avoué,  une  preuve,  qui  puisse 
lui  être  opposée.  (11  août  1851,  Desdevises,  Dev.,  1851, 
I,  742.) 

Déniante  a  défini  l'aveu  :  la  reconnaissance,  qui  a  pu 
échapper  à  F  une  des  parties  (n°  331). 

La  pensée  du  savant  auteur  n'est  certainement  pas  de 
dire  que  l'aveu  peut  être  le  résultat  d'une  absence  de  vo- 
lonté, ni  moins  encore  d'une  volonté  surprise. 

Ce  qu'il  exprime  seulement  sans  doute,  c'est  que 
l'aveu  a  pu  être  imprudent,  et  que  celui,  qui  l'a  fait,  le 
regrette;  sous  ce  rapport,  la  définition  de  Demante  est 
exacte. 

Aussi,  croyons-nous  que  c'est  aller  trop  loin  en  sens 
inverse,  que  d'avancer  que  : 

«  L'aveu  est,  avant  tout  et  essentiellement,  un  acte 
spontané,  éclairé,  et  libre,  de  la  volonté.  »  (Larombière, 
t.  V,  art.  1354,  n°  3.) 

Spontané?  —  Pas  toujours,  en  effet;  car  la  partie, 
dans  un  interrogatoire  sur  faits  et  articles,  ou  lors  d'une 
comparution  personnelle  à  l'audience,  se  trouve  souvent 
amenée,  bon  gré,  mal  gré,  à  le  faire! 

Et  il  n'en  est  pas  moins  bien  fait,  s'il  est  formel  et 
sérieux.  (Comp.  infra,  nQ  488.) 

449,  —  Éclairé?  —  Oh!  certainement. 
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Et  il  n'est  pas  douteux  que  le  dol  le  vicierait.  (Arg.  de 
l'article  1110.) 

De  même,  également,  la  violence,  s'il  était  reconnu 
qu'il  n'a  pas  été  libre.  (Arg.  de  l'art.  1109.) 

Quant  à  l'erreur,  nous  verrons  qu'elle  est  aussi  une 
cause  de  nullité  de  l'aveu,  lorsqu'elle  est  de  nature  à 
vicier  la  volonté,  d'où  il  procède,  c'est-à-dire  lorsqu'elle 
consiste  dans  une  erreur  de  fait.  (Infra,  n°  537.) 

450.  —  Ce  qui  caractérise  donc  essentiellement  l'aveu, 
c'est,  disons-nous,  qu'il  est  fait  avec  la  volonté  formelle, 
avec  l'intention  sérieuse  de  donner  à  une  autre  personne 
le  droit  de  s'en  prévaloir  comme  d'une  preuve,  en  tenant 
le  fait  pour  avéré. 

D'où  il  suit  que  toutes  les  déclarations,  auxquelles  ce 
caractère  manque,  ne  sauraient  légalement  constituer  un 
aveu,  lors  même,  bien  entendu,  qu'elles  seraient  rela- 
tives au  patrimoine  et  aux  affaires  de  celui,  dont  elles 
émanent. 

Telles  sont,  par  exemple,  les  allégations  et  les  expli- 
cations fournies  par  une  partie  à  l'appui  des  moyens 
sur  lesquels  elle  fonde  sa  demande  ou  sa  défense.  Ce 
sont  là  des  armes,  qu'elle  emploie  dans  son  seul  intérêt, 
et  dont  elle  n'entend  certes  pas  se  dessaisir  au  profit  de 
son  adversaire.  Ce  sont,  en  un  mot,  seulement  des 
moyens,  des  arguments;  ce  ne  sont  point  des  aveux, 
c'est-à-dire  des  déclarations  faites  avec  l'intention  de 
fournir  une  preuve  toute  faite  contre  soi  à  la  partie  ad- 
verse !  (Comp.Cass.,3janv.  1829,  Sirey,  1829,  1,225; 
Cass.,  25fév.  1836,  Eymard,  Dev.,  1836, 1,  603;  Zacha- 
riae,  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  334;  Larombière,  t.  V, 
art.  1354,  n°  3.) 

451.  —  Pourtant,  si  ces  allégations  ou  explications 
se  trouvaient  consignées  dans  un  interrogatoire  sur  faits 
et  articles? 

Ou  si  elles  avaient  été  répétées  à  l'audience? 

La  solution  devrait  être  la  même,  si  elles  avaient  con- 
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serve,  en  effet,  dans  l'interrogatoire  sur  faits  et  articles, 
ou  lors  de  la  comparution  personnelle,  le  même  carac- 
tère, c'est-à-dire  si  elles  ne  constituaient  toujours  que 
des  moyens  à  l'appui  de  la  demande  ou  de  la  défense 
de  la  partie.  (Comp.  l'arrêt  précité  n°  450,  du  25  fév. 
1836.) 

452.  — A  plus  forte  raison,  ne  saurait-on  trouver 
îe  caractère  d'un  aveu  dans  de  simples  lettres  missives 
écrites  durant  l'instruction.  (Comp.  Cass.,  7  nov.  1827, 
Durieu,  D.,   1828,  I,  303;  Bonnier,  n°  348.) 

Ce  qui  implique,  bien  entendu,  que  les  lettres  ne  ren- 
ferment que  des  moyens  de  défense,  et  non  pas  un 
aveu  proprement  dit. 

455.  —  Ce  n'est  pas  à  dire,  d'ailleurs,  que  ces  expli- 
cations ou  allégations,  lorsqu'elles  ne  constituent  pas  un 
aveu,  ne  puissent  produire  aucun  effet. 

Si  elles  ne  forment  pas  une  preuve  pleine,  elles  peu- 
vent du  moins,  suivant  les  cas,  former  une  preuve  semi- 
pleine,  qui  servirait  de  commencement  de  preuve  par 
écrit,  pour  donner  passage  à  la  preuve  testimoniale,  et 
aux  présomptions,  ou  pour  autoriser  la  délation  du  ser- 
ment supplétoire  (comp.  Larombière,  t.  V,  art.  1354, 
n°  3). 

454.  —  Il  faut  appliquer  aussi  la  règle,  que  nous 
venons  de  poser,  aux  déclarations  faites  par  un  témoin 
dans  une  procédure  civile  ou  criminelle. 

C'est  une  déposition;  voilà  son  caractère. 

Ce  n'est  point  un  aveu,  c'est-à-dire  une  déclaration 
faite  ad  hoc,  avec  l'intention  de  fournir,  contre  soi,  un 
moyen  de  preuve.  (Cass.,  18  nov.  1854,  Julien,  Dev., 
1854,  I,  814;  comp.  Cass.,  28  juill.  1854,  Lange; 
18  août  1854,  Penot,  Dev.,  1854,  I,  655;  Zacbariaî, 
Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  334.) 

455.  —  Le  mot  :  déclaration,  par  lequel  nous  avons 
défini  l'aveu,  paraît  bien  impliquer  la  nécessité  d'une 
manifestation  extérieure  et  positive  de  la  volonté. 
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Telle  est,  en  effet,  généralement  la  règle;  de  sorte  que 
le  seul  fait  du  silence  ne  présente  pas,  en  soi,  le  caractère 
d'un  aveu. 

Il  faut  ajouter  pourtant  que  l'aveu  pourrait  résulter 
aussi,  dans  certains  cas,  du  simple  défaut  de  déné- 
gation, par  l'une  des  parties,  d'un  fait  articulé  par 
l'autre. 

Et,  à  cet  égard,  une  distinction  est  nécessaire  : 

Ou  la  partie,  qui  refuse  de  répondre  et  de  s'expliquer, 
n'est  pas  mise  légalement  en  demeure  de  le  faire  ; 

Ou,  au  contraire,  elle  est  mise  légalement  en  demeure 
de  répondre  à  l'interpellation,  qui  lui  est  adressée. 

Dans  le  premier  cas,  son  refus  ne  pourrait  pas  être 
considéré  comme  un  aveu; 

Tandis  qu'il  pourrait  être  considéré  comme  tel  dans 
le  second  cas. 

456.  —  a.  —  Que  l'une  des  parties,  par  exemple,  pro- 
voque elle-même  l'autre  partie  à  faire  un  aveu,  soit 
extrajudiciairement,  soit  même  judiciairement;  qu'elle  la 
somme,  qu'elle  lui  porte  le  défi  de  nier  tel  ou  tel  fait,  il 
n'en  résulte  certainement,  pour  la  partie  interpellée  de 
cette  faeon,  aucune  obligation  de  répondre. 

C'est  à  elle,  qu'il  appartient  d'aviser,  en  toute  liberté, 
à  ce  quelle  doit  faire  ;  et  son  adversaire  n'a,  sous  aucun 
rapport,  le  droit  de  l'y  contraindre  ; 

Excepté,  lorsqu'il  s'agit  de  la  délation  du  serment  dé- 
cisoire,  par  laquelle  la  partie  fait  son  adversaire  lui- 
même  juge  dans  sa  propre  cause  (art.  1363)„ 

Mais  tout  autre  est  le  caractère  de  l'aveu,  qui  fait  foi 
seulement  contre  l'avouant,  et  non  pas  pour  lui.  (Comp. 
Cass.,  22  janv.  1836,  Comrm  de  Thenay,  Dev.,  1836,  I, 
132;  Rauter,  Cours  de  procéd.  civ.,  §  221 .) 

457.  —  A  plus  forte  raison,  ne  saurait-on  trouver 
le  caractère  d'un  aveu  dans  la  seule  non-méconnaissance , 
par  l'une  des  parties,  d'un  fait  allégué  par  l'autre.  (Comp. 
Cass.,  11  août  1851,  Desdevises,  Dev.,  1851,  I,  742.) 


LIVRE   III.    TITRE   III.    CHAP.    VI.  419 

458.  —  Ce  que  nous  venons  de  dire  de  la  partie  elle- 
même,  est  également  applicable  à  l'avocat,  qui  plaide 
pour  elle,  ou  à  l'avoué  qui  la  représente. 

Qu'une  interpellation  leur  soit  adressée  sur  un  fait, 
en  l'absence  de  leur  client,  et  qu'ils  déclarent  ne  pouvoir 
point  s 'expliquer  sur  ce  fait,  il  n'en  résultera,  bien  entendu, 
aucun  aveu  de  leur  part,  à  eux,  qui  n'avaient  pas  même 
qualité  pour  faire  un  aveu  exprès  (art.  352  Code  de  procéd.  ; 
coinp.  infra,  n08  499-500;  Zachariœ,  Aubry  et  Rau,  t.  VI, 
p.  335). 

459. —  b.  — Mais,  au  contraire,  dans  le  second  cas, 
c'est-à-dire  lorsqu'une  des  parties  est  légalement  inter- 
pellée de  s'expliquer  sur  un  fait,  le  refus  ou  l'omission 
de  répondre  pourrait  être  considéré,  de  sa  part,  comme 
un  aveu. 

C'est  ainsi  que,  aux  termes  de  l'article  252  du  Code 
de  procédure,  au  titre,*  des  Enquêtes  : 

«  Les  faits,  dont  une  partie  demandera  à  faire  preuve, 
«  seront  articulés  succinctement  par  un  simple  acte  de 
><  conclusion,  sans  écriture  ni  requête. 

«  Ils  seront  également,  par  un  simple  acte,  déniés  ou 
«  reconnus  dans  les  trois  jours;  sinon,  ils  pourront  être 
«  tenus  pour  confessés  ou  avérés.   » 

Et  de  même,  aux  termes  de  l'article  330  du  même 
Code,  au  titre,  de  V Interrogatoire  sur  faits  et  articles  : 

«  Si  l'assigné  ne  comparaît  pas,  ou  refuse  de  répon- 
«  dre,  après  avoir  comparu,  il  en  sera  dressé  procès- 
ce  verbal  sommaire;  et  les  faits  pourront  être  tenus  pour 
«  avérés.  » 

C'est,  en  effet,  dans  ces  deux  cas,  de  la  loi  elle-même, 
que  vient,  en  quelque  sorte,  l'interpellation,  par  l'organe 
du  juge  ! 

C'est  qu'il  serait  contraire  à  l'intérêt  privé,  et  même  à 
l'intérêt  public,  de  permettre  à  la  partie,  ainsi  légale- 
ment interpellée,  de  se  renfermer  obstinément  dans  le  si- 
'enee,  et  de  rendre,  par  là,  nécessaires  des  liais  et  des 


420  COURS  DE  CODE  NAPOLÉON. 

lenteurs,  que  sa  réponse  aurait  pu  prévenir.  (Comp.  su- 
pra, n°M24  etsuiv.) 

460.  —  Voilà  pourquoi  nous  pensons  qu'il  faut  ap- 
pliquer la  disposition  de  l'article  330  du  Code  de  procé- 
duie  : 

Soit  au  cas  où  la  comparution  des  parties  en  personne 
ayant  été  ordonnée,  l'une  d'elles  refuse  de  se  présenter; 

Soit  au  cas  où  une  partie ,  qui  se  trouve  à  l'audience, 
refuse  de  répondre  aux  interpellations,  qui  lui  sont  adres- 
sées par  le  juge.  (Comp.  Cass.,  1815,  Sirey,  1815,  I, 
243;  Rennes,  15  août  1828,  Sirey,  1829,  II,  125;  Zacha- 
riœ,  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  334-335;  Duvergier,  sur 
Toullier,  t.  V,  n°  282,  note  a.) 

Notre  très-regretté  collègue  et  ami,  Bon  nier,  en  adhé- 
rant à  cette  solution,  ajoute  que  : 

«  Toutefois  le  défaut  de  comparution  (ou  de  répondre) 
n'a  pas  ici  le  même  degré  de  gravité.  La  partie  ignorant 
souvent  les  points,  sur  lesquels  on  doit  l'interroger, 
l'aveu  tacite,  qui  résulte  de  l'abstention,  peut  n'avoir 
plus  la  même  précision;  et  les  juges  doivent  être  beau- 
coup plus  circonspects,  s'il  s'agit  de  prononcer  une  con- 
damnation d'après  ce  seul  motif.  »  (N°  349.) 

Cette  observation  est  juste  ;  et  les  magistrats,  en  effet, 
ne  manquent  pas  d'en  tenir  compte. 

461.  —  On  a  coutume  d'enseigner  que  l'aveu  peut 
être  exprès  ou  tacite. 

Et  précisément,  ce  que  nous  venons  de  dire  justifie 
cette  distinction. 

C'est  bien,  en  effet,  un  aveu  tacite,  que  celui  qui  peut 
résulter  du  refus  de  répondre  à  un  interrogatoire  sur  faits 
et  articles  ou  de  comparaître  à  l'audience. 

Mais  on  ajoute  que  l'aveu  tacite  peut  résulter  aussi 
d'un  fait  d'exécution  ou  de  payement.  (Comp.  Pothier, 
n°  321  ;  Larombière,  t.  V,  art.  1355,  n°  7.) 

Or,  cette  proposition  peut  ne  point  paraître  aussi 
correcte. 
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Uaveu,  en  effet,  proprement  dit  (c'est  le  mot  de  Bon- 
nier  lui-même,  n°345),  résulte  d'une  déclaration  faite 
par  une  partie;  et  ainsi  défini,  comme  il  doit  l'être,  l'aveu 
est  évidemment,  de  sa  nature,  toujours  exprès. 

C'est  de  celui-là,  sans  aucun  doute,  que  le  légis- 
lateur a  posé  les  règles  dans  la  section,  qui  nous  occupe. 

Un  fait  d'exécution  ou  de  payement  peut,  il  est  vrai, 
renfermer  de  la  part  de  celui,  qui  l'accomplit,  la  recon- 
naissance de  la  dette;  et  nous  l'avons  nous-même,  en 
effet,  lorsque  nous  traitions  de  V Interprétation  des  conven- 
tions, considéré  comme  un  aveu;  mais  il  faut  bien  recon- 
naître  que    ce  n'est  là   qu'un  aveu  improprement  dit. 

Cette  proposition  devient  surtout  exacte  et  importante, 
lorsqu'il  s'agit  d'un  fait  d'exécution,  qui  implique  la 
confirmation  d'une  convention  sujette  à  une  action  en 
nullité  ou  en  rescision,  puisque  cette  confirmation  est 
soumise  à  des  règles  spéciales.  (Comp.  infra,  n°  539.) 

462.  —  Une  dernière  remarque  nous  reste  à  faire  sur 
le  caractère  intrinsèque,  qui  distingue  l'aveu. 

C'est  qu'il  doit  se  rapporter,  certainement  et  directe- 
ment, au  fait  allégué  par  l'autre  partie,  de  manière  à  en 
fournir  une  preuve  complète  ; 

Certainement,  disons-nous;  c'était  l'une  des  maximes 
d'Ulpien  : 

«  Certum  confessus  pro  judicato  erit  ;  incertum,  non 
erit.  »  (L.  6,  princ,  fi.  de  Confessis.); 

Directement,  au  fait  même,  qui  est  contesté,  à  ce  fait 
principal,  et  non  pas  seulement  à  un  fait  accessoire,  dont 
l'aveu  pourrait  ne  produire  qu'une  preuve  incomplète. 

C'est,  d'ailleurs,  aux  magistrats  qu'il  appartient  d'ap- 
précier, à  ce  point  de  vue,  le  caractère  de  l'aveu,  et  s'il 
fournit  soit  une  preuve  pleine,  de  nature  à  dispenser  de 
toute  autre  preuve;  soit  seulement  unepreuve  demi-pleine, 
de  nature  à  autoriser  la  preuve  testimoniale,  les  pré- 
somptions, et  le  serment  supplétoire.  (Comp.  Cass., 
M  août  1851,  Desdevises,  Dev.,  I,  742.) 
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465.  —  B.  — Maintenant,  par  qui  l'aveu  peut-il  être 
fait? 

C'est  notre  seconde  question  (supra,  n°M7). 

L'aveu  n'étant  qu'une  déclaration,  qui  se  réfère  au  pas  se, 
n'engendre  pas  lui-même  d'obligation.  Il  reconnaît  seu- 
lement, il  constate  une  obligation  antérieure  et  préexis- 
tante. 

En  soi,  il  n'est  qu'un  hommage  rendu  à  la  vérité,  et 
un  devoir  rempli. 

D'où  il  semble  que  l'on  devrait  conclure  que  la  mé- 
moire et  la  conscience  y  suffisent,  et  qu'il  n'y  a  pas  lieu 
d'exiger,  dans  la  personne  de  l'avouant,  la  capacité  de 
contracter  ni  de  s'obliger,  puisqu'il  ne  constitue  ni  un 
contrat,  ni  une  obligation.  (Comp.  le  jugement  du  tribu- 
nal de  commerce  de  la  Seine,  du  1er  juin  1877,  Charles 
Rey,  le  Droit  du  20  juin  1877.) 

C'est  ainsi,  pourrait-on  ajouter,  qu'il  est  généralement 
admis  que  les  personnes  incapables  de  contracter  :  les 
mineurs,  les  femmes  mariées  non  autorisées,  peuvent 
reconnaître  un  enfant  naturel,  c'est-à-dire  faire  l'aveu 
de  la  paternité  ou  de  la  maternité.  (Comp.  notre  Traité 
de  la  Paternité  et  de  la  Filiation,  n°  387.) 

464.  —  Et  toutefois,  cet  aperçu  ne  serait  pas  exact. 

On  a,  au  contraire,  de  tout  temps,  considéré  que  l'a- 
veu ne  peut  être  fait  que  par  les  personnes,  qui  ont 
la  capacité  de  disposer  des  choses,  auxquelles  il  s'ap- 
plique. 

C'est  ainsi  que,  en  Droit  romain,  Ulpien  disait  : 

«  Minorera  a  confessione  sua  restituemus.  »  (L.  6,  §  4,  ff. 
de  Confessis.) 

Pothier,  dans  notre  ancien  Droit  français,  n'était  pas 
moins  explicite  (n°  831). 

Telle  est  toujours  aussi  la  doctrine  moderne;  et  très- 
justement. 

En  effet,  les  personnes  incapables  ne  peuvent,  ni  di- 
rectement, ni  indirectement,  détériorer  leur  condition; 
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Or,  telle  serait  la  conséquence  de  l'aveu,  qu'elles  fe- 
raient, puisque  les  rôles  se  trouveraient  intervertis  à 
leur  préjudice,  et  que  leur  adversaire  serait  par  là  dis- 
pensé de  l'obligation  de  fournir,  contre  elles,  la  preuve, 
qui  était  à  sa  charge;  de  sorte  qu'elles  ne  pourraient  ré- 
tracter leur  aveu,  qu'en  prouvant  qu'il  est  le  résultat 
d'une  erreur  de  fait. 

Et  puis  enfin,  un  tel  aveu,  émané  d'un  incapable, 
serait-il  suffisamment  sérieux  et  réfléchi?  offrirait-il 
toutes  les  garanties  nécessaires?  nouveau  motif  encore, 
et  d'un  très-grand  poids,  pour  ne  pas  l'admettre. 

Il  suffît  d'ailleurs,  pour  écarter  l'argument,  que  l'on 
voudrait  déduire  des  règles,  qui  gouvernent  la  recon- 
naissance des  enfants  naturels,  de  remarquer  que  ce 
sont  là,  en  effet,  des  règles  spéciales.  (Comp.  Duranton, 
t.  XIII,  n°  542  ;  Zachariœ,  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  337  ; 
Larombière,  t.  V,  art.  1356,  n°  10). 

465.  —  Et  de  là  ces  maximes  : 
Pour  les  actes  à  titre  gratuit  : 

«  Qui  non  potest  donare,  non  potest  confïteri  »  (Pothier, 
n°  838;  comp.  notre  Traité  du  Mariage  et  de  la  Sépara- 
tion de  corps,  t.  II,  n°  283); 

Et  pour  les  actes  à  titre  onéreux  aussi,  comme  a  dit 
M.  Larombière  (loc.  supra  cit.); 

«  Qui  non  potest  contrahere,  non  potest  confïteri.  » 

C'est  que,  en  effet,  les  incapacités  décrétées  par  la  loi, 
soit  de  disposer  ou  de  recevoir  à  titre  gratuit,  soit  de 
contracter  à  titre  onéreux,  pourraient  très-facilement 
devenir  illusoires,  s'il  suffisait  d'un  aveu  pour  s'y  sous- 
traire ! 

Comprendrait-on,  par  exemple,  que  le  législateur  s'en 
rapportât  à  l'aveu  du  père  naturel  déclarant  qu'il  a  em- 
prunté 100,000  francs  à  l'enfant  par  lui  reconnu,  dans 
le  cas  où  cet  enfant  ne  pourrait  recevoir,  de  lui,  que 
50,000  francs!  (Art.  756,  907,  Mi.) 

466.  —  Quelles  personnes  sont  incapables  soit  de 
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disposer  ou  de  recevoir  à  titre  gratuit,  soit  de  contracter 
à  titre  onéreux? 

C'est  un  sujet  que  nous  avons  traité  ailleurs;  et  nous 
n'avons  pas  à  y  revenir.  (Comp.  notre  Traité  des  Dona- 
tions entre-vifs  et  des  Testaments,  et  le  tome  I  de  ce  Traité.) 

Bornons-nous  donc  à  rappeler,  en  ce  qui  concerne 
l'aveu,  les  applications  des  principes,  que  nous  avons 
posés. 

467.  —  C'est  ainsi  que  les  mineurs  ne  sauraient  faire 
un  aveu,  qui  puisse  leur  être  valablement  opposé; 

A  moins  pourtant,  dit  Bonnier,  «  que  l'aveu  ne  porte 
sur  un  délit  ou  sur  un  quasi  délit.  »  (N°  351  ;  comp. 
notre  Traité  de  la  Minorité;  —  de  la  Tutelle;  —  et  de 
V  Émancipation  ;  etc.,  t.  II,  nos  802-804.) 

468.  —  Aucun  aveu  non  plus  ne  saurait  être  opposé  : 
Aux  interdits  (art.  503)  ; 

Ni  aux  individus  pourvus  d'un  conseil  judiciaire,  qui 
n'auraient  pas  été  assistés  de  leur  conseil  ; 

Ni  aux  mineurs  émancipés,  qui  n'auraient  pas  été  as- 
sistés de  leur  curateur  ; 

A  moins  encore,  pourtant,  dans  ces  deux  derniers  cas, 
que  les  aveux  faits  par  l'individu  pourvu  d'un  conseil 
judiciaire  ou  par  un  mineur  émancipé,  ne  s'appliquent 
à  des  actes,  pour  lesquels  ils  ont  personnellement  une 
capacité  complète.  (Comp.  Larombière,  t.  V,  art.  1356, 
n°  10.) 

469.  —  Quant  aux  femmes  mariées,  la  solution  doit 
être  la  même,  en  ce  qui  concerne  les  aveux  faits  par 
elles,  relativement  à  des  actes  pour  lesquels  l'autorisa- 
tion ne  leur  est  pas  nécessaire. 

Ces  aveux  peuvent  leur  être  aussi  valablement  opposés. 

470.  —  Relativement  aux  actes,  pour  lesquels  l'au- 
torisation leur  est  nécessaire,  il  s'ensuit  également,  en 
sens  inverse,  que  l'aveu,  fait  par  elles  sans  autorisation, 
ne  peut  pas  leur  être  opposé. 

La  seule  difficulté,  qui  puisse  s'élever  alors,  est  de 
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savoir  dans  quels  cas  on  sera  fondé  à  dire  que  la  femme 
a  été  autorisée  à  faire  un  aveu. 

Et  même,  cette  difficulté  ne  saurait  guère  devenir  sé- 
rieuse, lorsqu'il  s'agit  d'un  aveu  extrajudiciaire. 

L'autorisation  devra  évidemment  être  donnée  à  la 
femme  pour  cet  aveu,  suivant  le  droit  commun,  comme 
pour  les  autres  actes  de  la  vie  civile,  à  l'égard  desquels 
la  loi  l'exige. 

471.  —  En  ce  qui  concerne  les  aveux  judiciaires, 
faits  dans  le  cours  d'une  instance,  par  une  femme  au- 
torisée à  plaider  (ce  qu'il  faut  supposer,  bien  entendu), 
une  distinction  est  nécessaire  : 

L'aveu  a-t-il  été  fait  par  elle,  dans  une  réponse  aux 
questions,  qui  lui  étaient  adressées  par  le  juge,  dans  un 
interrogatoire  sur  faits  et  articles,  ou  lors  d'une  compa- 
rution des  parties  en  personne  ? 

Il  pourra  lui  être  opposé  ; 

Tandis  qu'il  ne  pourra  pas,  au  contraire,  lui  être  op- 
posé, s'il  a  été  fait  par  elle  spontanément,  en  dehors  de 
toute  interpellation  de  la  part  du  juge.  Il  faudrait  alors 
une  autorisation  spéciale  du  mari  pour  qu'un  tel  aveu 
fit  preuve  contre  la  femme. 

Pourquoi? 

C'est  que,  dans  le  premier  cas,  l'autorisation  accordée 
à  la  femme  de  plaider,  comprend  virtuellement  l'autori- 
sation, qui  ne  pourrait  pas  être  refusée  !  de  répondre  aux 
questions,  que  le  juge  pourra  lui  adresser,  en  vertu  de 
la  loi,  d'après  les  règles,  qui  gouvernent  l'instruction  des 
procès  ; 

Tandis  que  l'autorisation  de  plaider  n'habilite  certai- 
nement pas  la  femme  à  faire  elle-même,  spontanément, 
et  de  sa  seule  initiative,  sans  aucune  provocation  de  la 
part  du  juge,  des  aveux,  que  les  règles  de  la  procédure 
ne  l'obligent  alors  nullement  à  faire.  CComp.  notre  Traité 
du  Mariage  et  de  la  Séparation  de  corps,  t.  II,  n°  284  ; 
Cass.,  22  avril  4828,  Fonta-Brostaret,  D.,  1828,  I,  222; 
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Zachariœ,  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  337;  Larombière, 
t.  V,  art.  1356,  n°  10;  Baroche,  Encyclopédie  du  Droit, 
m0  Aveu,  §3,  n°20.) 

472.  —  L'aveu  peut  être  fait  soit  par  la  partie  elle- 
même  personnellement,  soit  par  son  fondé  de  pouvoir 
ou  son  mandataire. 

Mais,  dans  ce  dernier  cas,  il  faut  que  le  pouvoir  soit 
spécial,  c'est-à-dire  ad  hoc,  pour  faire  l'aveu,  dans  de 
telles  limites. 

L'article  1356  est,  à  cet  égard,  formel;  et  il  s'appli- 
que évidemment  à  toute  espèce  d'aveu,  soit  extrajudi- 
ciaire, soit  judiciaire.  (Arg.  de  l'art.  1988.) 

475.  —  De  ce  que  le  mandat  pour  faire  un  aveu 
doit  être  spécial,  il  ne  faudrait  pas  conclure  qu'il  doive 
être  exprès;  il  peut  aussi  être  tacite    (art.   1984-1985). 

C'est  ainsi  que  l'aveu  fait  par  le  mandataire  peut 
être,  suivant  nous,  opposé  au  mandant,  lorsqu'il 
s'applique  à  des  faits  personnels  au  mandataire,  relatifs 
à  l'affaire,  dont  il  a  été  chargé,  et  exécutés  par  lui  dans 
les  limites  de  son  mandat.  (Arg.  de  l'art.  336  du  Gode 
de  procéd.) 

Telle  nous  paraît  être  la  conséquence  logique  et  natu- 
relle du  mandat.  (Comp.  Zachariae,  Aubry  et  Rau,  t.  VI, 
p.  337.)  ' 

C'est  le  même  principe,  qui  doit  servir  à  résoudre  la 
question  de  savoir  si  le  tuteur  peut  faire  des  aveux,  qui 
soient  opposables  au  mineur. 

Nous  avons,  en  effet,  déjà  répondu  affirmativement, 
en  ce  qui  concerne  les  aveux  faits  par  le  tuteur  relati- 
vement à  ses  actes  personnels,  par  lui  exécutés,  dans  les 
limites  de  ses  pouvoirs. 

Et  nous  ne  pouvons  que  nous  référer  aux  développe- 
ments, par  lesquels  nous  pensons  avoir  établi  cette  thèse. 
(Comp.  notre  Traité  de  la  Minorité;  - —  de  la  Tutelle  ;  — 
et  de  V Emancipation;  etc.,  t.  I,  n08  690-693;  Bordeaux, 
22  janv.  1827,  Moreau,  Sirey,  1827,  H,  65;  Bourges, 
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26  avril  1831,  D.,  1831,  II,  241;  Cass.,  19  nov.  1835, 
Dev.,  1835,  I,  666;  Bourges,  17  mai  1842,  Capitan, 
Dev.,  1843,  II,  100;  Zacharise,  Aubry  et  Rau,  t.  VI, 
p.338  ;  de  Fréminville,  de  la  Minorité,  t.  II,  nos  772-773.) 

474.  —  Au  point  où  nous  en  sommes,  il  ne  sera  pas 
difficile  de  décider  si  les  aveux  faits  par  le  mari,  relati- 
vement aux  droits  de  sa  femme,  peuvent  être  opposés  à 
celle-ci. 

S'agit-il  des  aveux  faits  par  le  mari,  relativement  aux 
biens  de  sa  femme,  dont  il  a,  d'après  leurs  conventions 
matrimoniales,  la  libre  administration,  et  dans  les  limites 
des  pouvoirs,  que  cette  administration  lui  confère? 

Ils  pourront  être  opposés  à  la  femme. 

Tandis  qu'ils  ne  pourront  pas,  au  contraire,  lui  être 
opposés,  s'il  s'agit  d'aveux  faits  par  le  mari,  relative- 
ment à  des  biens  de  sa  femme,  dont  il  n'a  pas  l'admi- 
nistration, ou  qui  dépasseraient  les  limites  de  son  admi- 
nistration. 

Voici,  par  exemple,  un  mari,  qui,  sans  mandat  spé- 
cial de  sa  femme,  avoue  qu'un  mur  dépendant  d'un  bien 
paraphernal  de  celle-ci,  est  mitoyen. 

Cet  aveu  sera-t-il  opposable  à  la  femme? 

La  Cour  de  Toulouse  avait  décidé  cette  question  affir- 
mativement, le  16  juin  1875. 

Mais  son  arrêt  a  été  cassé  par  la  Cour  suprême;  et 
nous  croyons,  en  effet,  qu'il  devait  l'être.  (13  juin  1877, 
Roux,  le  Droit  du  14  septembre  1877.) 

47*5.  —  Dans  quels  cas  et  sous  quelles  conditions  les 
aveux  faits,  dans  le  cours  d'une  instance,  soit  par  les 
officiers  ministériels,  soit  par  les  avocats,  sont-ils  oppo- 
sables à  la  partie  ? 

C'est  une  question  à  laquelle  nous  répondrons  bientôt, 
en  traitant  de  l'aveu  judiciaire.  (Infra,  nos  499-500.) 

476.  —  C.  —  Nous  voici  à  notre  troisième  point. 

A  quelles  choses  l'aveu  peut-il  s'appliquer?  (Supra, 
n°  447.) 
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Et  d'abord,  il  est  éudent  qu'il  n'y  a  que  les  faits,  les 
points  de  fait,  qui  puissent  être  l'objet  d'un  aveu,  et  non 
les  points  de  droit,  les  questions  de  droit. 

Aussi,  avons-nous  défini  l'aveu  :  la  reconnaissance 
d'un  fait.  (Supra,  n°  443.) 

C'est  que,  en  effet,  les  règles  de  la  loi  ne  sauraient  dé- 
pendre d'une  déclaration  de  la  partie;  la  loi  est  ce  qu'elle 
est!  nul  ne  peut  la  changer. 

Ce  prétendu  aveu  ne  serait,  en  réalité,  qu'une  inter- 
prétation de  la  loi  par  la  partie;  et  si  cette  interprétation 
est  inexacte,  elle  ne  peut  pas  plus  lui  nuire  que  lui  pro- 
fiter. 

Nous  verrons  que  l'aveu  fait  par  la  partie,  forme  une 
preuve,  que  le  juge  lui-même  est  tenu  d'admettre  et  de 
tenir  pour  vraie; 

Or,  comment  serait-il  possible  que  le  juge  fût  tenu 
d'admettre  et  de  tenir  pour  vraie  la  fausse  interprétation, 
qu'une  partie  ferait  de  la  loi! 

Voici  un  plaideur,  qui  avoue  que  la  contestation, 
dans  laquelle  il  est  engagé,  doit  être  décidée  d'après  les 
dispositions  d'une  loi  étrangère. 

Qu'importe,  si  cette  contestation  doit  être,  au  con- 
traire, décidée  d'après  les  dispositions  de  la  loi  française  ! 
(Comp.  Cass.,  8  août  1808,  Sirey,  1808,  I,  505;  Zacha- 
riae,  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  334;  Marcadé,  art.  1 356,  n°  1  ; 
Bonnier,  nos  347  et  352;  Larombière,  t.V,  art.  1354,n°  2.) 

477.  —  Des  principes,  que  nous  avons  déjà  posés,  il 
résulte  qu'il  existe  une  corrélation  manifeste  et  très- 
étroite  entre  les  personnes,  qui  peuvent  avouer,  et  les 
choses,  qui  peuvent  être  avouées. 

L'aveu,  avons-nous  dit,  quoiqu'il  ne  soit  pas  lui- 
même  une  aliénation,  peut  avoir  néanmoins  pour  résul- 
tat d'en  produire  une  au  préjudice  de  l'avouant;  en  ce 
sens  qu'il  fournit,  contre  lui,  une  preuve  légale  du  fait 
allégué  par  la  partie  adverse,  qui  se  trouve  ainsi  dé- 
chargée de  l'obligation  de  l'établir- 
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C'est  pourquoi  le  législateur  exige,  dans  les  personnes, 
la  condition  de  capacité; 

Et  c'est  pourquoi,  aussi,  il  doit  exiger,  dans  les  cho- 
ses, la  condition  tfaliénabilité. 

D'où  il  suit  que  l'aveu  ne  peut  pas,  en  effet,  porter  sur 
des  choses  ou  des  droits,  auxquels  l'avouant  ne  pourrait 
pas  renoncer,  ou  sur  lesquels  il  lui  est  interdit  de  tran- 
siger. (Arg.  de  l'art.  2045.) 

478.  —  Voilà  le  principe. 

Il  faut  l'appliquer  dans  tous  les  cas,  où  cette  indispo- 
nibilité existe,  quel  que  soit  l'intérêt,  dans  lequel  le  lé- 
gislateur l'a  décrétée  : 

Soit  dans  l'intérêt  de  la  partie  elle-même; 

Soit  dans  l'intérêt  des  tiers  ; 

Soit  dans  l'intérêt  de  l'ordre  public. 

479.  —  a.  —  C'est  ainsi,  par  exemple,  que  les  aveux, 
que  la  femme  et  le  mari  pourraient  faire,  en  ce  qui  con- 
cerne les  immeubles  constitués  en  dot  sous  le  ré- 
gime dotal,  ne  sauraient  leur  être  opposés.  (Art.  1554, 
15C0.) 

480.  —  6.  —  Qu'une  femme  demande  sa  séparation 
de  biens. 

Aux  termes  de  l'article  870  du  Code  de  procédure  : 

«  L'aveu  du  mari  ne  fera  pas  preuve,  lors  même  qu'il 
«  n'y  aurait  pas  de  créanciers.  » 

C'est  la  conséquence   logique  et  nécessaire  de  l'arti- 
cle 1443  du   Code  Napoléon,    qui,  dans  l'intérêt   des" 
tiers,  dispose  que  : 

«  Toute  séparation  volontaire  est  nulle.  »  (Ajout,  art. 
1447;  et  Code  de  procéd.,  art.  873.) 

481.  —  c.  —  Est-ce  qu'un  aveu,  qui  porterait  sur  la 
succession  d'une  personne  vivante,  et  sur  les  droits 
éventuels,  que  l'avouant  pourrait  avoir  à  cette  succes- 
sion, ne  serait  pas  radicalement  nul  ? 

Sans  aucun  doute!  (Art.  791,  1130,  1600.) 

Il  faut  appliquer  la  même  solution  aux  aveux  faits  : 
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En  matière  de  séparation  de  corps.  (Art.  307;  comp. 
notre  Traité  du  Mariage  et  de  la  Séparation  de  corps,  t.  II, 
n°  474.) 

482.  —  De  même,  quant  à  la  reconnaissance  des  en- 
fants incestueux  ou  adultérins.  (Art.  335,  342;  comp. 
notre  Traité  de  la  Paternité  et  de  la  Filiation,  n°  587.) 

483.  —  De  même,  quant  aux  nullités  absolues  de  ma- 
riage. (Art.  184,  190,  191;  comp.  notre  Traité  précité 
du  Mariage,  etc.,  t.  I,  n°  313.) 

Mascardi  exprimait  très -bien  cette  application  de 
notre  principe  : 

Favor  matrimonii  efficit,  disait-il,  ut  nulla  confessio  con- 
jugum  contra  matrimonium  publiée  contractum  ei  prœjudi- 
care  possit.  (De  Probationibm,  quaest.  7.) 

II 

DE   L'AVEU   JUDICIAIRE. 
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simple;  —  l'aveu  qualifié;  —  l'aveu  complexe. 
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521.  —  II.  —  Du  cas  où  les  faits  compris  dans  l'aveu,  ne  sont  ni  si- 
multanés ni  connexes. 

522.  —  Suite. 

523.  —  Suite. 

52^.  —  Des  aveux  faits  par  une  partie  dans  une  contestation,  qui  porte 
sur  plusieurs  chefs  distincts. 

525.  —  Des  aveux  faits  par  une  partie  dans  un  interrogatoire  sur  faits 
et  articles. 

526.  —  Des  divers  éléments  d'un  compte  présenté  par  l'une  des  parties. 

527.  —  Du  cas  où  le  fait  accessoire,  ajouté  par  l'avouant  au  fait  princi- 
pal, est  invraisemblable. 

528.  —  Du  cas  où  le  fait  accessoire,  ajouté  par  l'avouant,  est  démon- 
tré impossible,  ou  mensonger,  ou  présente  des  contradictions. 

529.  —  Du  cas  où  l'aveu  est  obscur  ou  équivoque;  et  de  l'interpréta- 
tion à  laquelle  il  peut  donner  lieu. 

530.  —  Les  déclarations  accessoires,  que  l'avouant  ajoute  au  fait  prin- 
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cipal  allégué  par  son  adversaire,  peuvent-elles  être  combattues  par 
la  preuve  contraire?  Et,  en  cas  d'affirmative,  quelles  sortes  de 
preuves  sont,  en  cas  pareil,  admissibles? 

531.  —  Suite. 

532.  — Suite. 

533.  —  Suite. 

534.  —  II.  —  De  la  rétractation  de  Taveu  judiciaire.  —  Distinction 
entre  Terreur  de  fait  et  Terreur  de  droit. 

535.  —  Mais  une  première  question  s'élève,  à  savoir  :  si,  indépendam- 
ment de  toute  espèce  d'erreur,  l'aveu  fait  par  Tune  des  parties,  peut 
être  rétracté,  tant  qu'il  n'a  pas  été  accepté  par  l'autre  ? 

536.  —  Suite. 

537.  —  Suite. 

538.  —  Suite. 


539. 

— 

Suite. 

540. 

— 

Suite. 

541. 

— 

Suite. 

542. 

— 

Suite. 

484.  —  L'article  1356  est  ainsi  conçu  : 

«  L'aveu  judiciaire  est  la  déclaration,  que  fait  en  jus- 
«  tice  la  partie  ou  son  fondé  de  pouvoir  spécial. 

«  Il  fait  pleine  foi  contre  celui  qui  l'a  fait. 

«  Il  ne  peut  être  divisé  contre  lui. 

«  Il  ne  peut  être  révoqué,  à  moins  qu'on  ne  prouve 
«  qu'il  a  été  la  suite  d'une  erreur  de  fait.  Il  ne  pourrait 
«  être  révoqué,  sous  prétexte  d'une  erreur  de  Droit.  » 

485.  —  Nous  devons,  sur  ce  texte,  examiner  les  trois 
points,  que  voici  : 

A.  —  Quel  est  le  caractère  distinctif  de  l'aveu  judi- 
ciaire? 

13.  —  Quelle  en  est  la  force  probante? 

C.  —  Quelle  est  la  portée  delà  disposition  législative, 
d'après  laquelle  il  ne  peut  pas  être  divisé:  —  ni  révoqué? 

48(>.  —  A.  —  L'aveu  judiciaire  et  l'aveu  extrajudi- 
ciaire ne  sont  pas  gouvernés  parles  mêmes  règles. 

C'est  ainsi  que  la  règle  de  l'indivisibilité,  que  l'article 
1356  applique  à  l'aveu  judiciaire,  n'est  pas,  rigoureuse- 
ment du  moins,  applicable  à  l'aveu  extrajudiciaire. 

Et  il  en  est  de  même  de  la  rétractation  de  l'aveu,  sur 
aquelle  le  texte  s'explique  pour  l'aveu  judiciaire,  en  gar 
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dant  le  silence  sur  l'aveu  extrajudiciaire.  (Infra,  n°  496.) 
Il  est  donc  important  de  bien  distinguer  les  caractères 
différents  de  l'un  et  de  l'autre. 

487.  —  Or,  l'article  1356  définit  l'aveu  judiciaire  : 

«  La  déclaration,  que  fait  en  justice  la  partie  ou  son 
«  fondé  de  pouvoir  spécial.  » 

En  justice,  c'est-à-dire  dans  une  instance,  et,  en  quel- 
que sorte,  devant  le  juge.  C'est,  en  effet,  de  sa  forme,  et 
de  la  circonstance,  où  il  est  fait,  que  lui  vient  son  nom 
d'aveu  judiciaire. 

C'est  celui,  dont  le  législateur  s'est  spécialement,  et 
même  presque  exclusivement,  occupé. 

Il  y  en  a  deux  motifs  : 

\  °  Parce  que  un  tel  aveu  ne  saurait  guère  être  attribué 
à  la  légèreté,  à  l'irréflexion,  et  qu'on  est,  au  contraire, 
bien  fondé  à  le  considérer  comme  sérieux  et  prémédité  ; 

2°  Parce  qu'il  est  toujours  régulièrement  constaté,  et 
qu'il  est  dès  lors  possible  d'en  apprécier  avec  certitude 
les  termes  et  la  portée.  Aussi,  les  parties  ne  manquent- 
elles  pas,  en  pratique,  d'en  demander  acte,  afin  de  le  pré- 
ciser et  de  prouver  aussi  par  là  l'importance,  qu'elles  y 
attachent.  (Comp.  infra,  n°  356.) 

488.  —  Dans  quels  cas  et  de  quelle  manière  princi- 
palement l'aveu  judiciaire  se  produit-il? 

Il  y  a  deux  cas,  qu'il  faut  citer  tout  d'abord ,  parce 
qu'ils  constituent  précisément  les  moyens  de  l'obtenir; 
à  savoir  : 

L'interrogatoire  sur  faits  et  articles; 

Et  la  comparution  personnelle  à  l'audience. 

Il  est  évident  que  les  déclarations  ou  explications  faites 
devant  le  juge  sont  judiciaires. 

C'est  l'aveu  judiciaire  verbal,  qui  se  trouve  consigné 
dans  le  procès-verbal,  qui  en  est  dressé.  (Comp.  art.  119, 
324  et  suiv.,  Code  de  procéd.) 

Cet  aveu-là  est,  en  général,  forcé. 

489.  —  L'aveu  judiciaire  peut  aussi  être  écrit. 
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C'est  celui  qui  se  trouve  dans  les  pièces  ou  actes  de 
procédure,  signifiés  dans  le  cours  de  l'instance. 

Il  est,  au  contraire,  en  général,  spontané. 

490.  —  Faut-il  considérer  comme  un  aveu  judiciaire 
celui  qui  est  fait,  devant  le  juge  de  paix,  au  Bureau  de 
conciliation? 

La  question  est  controversée. 

Des  auteurs  considérables  enseignent  la  négative  : 

D'où  vient,  disent-ils,  à  l'aveu  son  caractère  judiciaire? 

Il  lui  vient  de  ce  qu'il  est  fait  en  justice,  ou,  en  d'au- 
tres termes,  dans  une  instance,  et  devant  le  juge. 

Or,  l'instance  n'est  pas  encore  engagée  devant  le  juge 
de  paix;  et  ce  magistrat,  en  effet,  ne  siège  pas  alors  comme 

juge; 

Donc,  l'aveu,  qui  est  fait  devant  lui,  au  Bureau  de 
conciliation,  manque  absolument  du  caractère  judi- 
ciaire. 

Est-ce  que  le  juge  de  paix  aurait  qualité  pour  pro- 
voquer l'aveu  de  l'une  des  parties  par  un  interrogatoire 
en  forme? 

Assurément  non  1 

C'est  donc,  en  effet,  que  l'instance  n'est  pas  commen- 
cée, et  qu'il  n'a  pas,  dans  ce  cas,   le  caractère  de  juge. 

Où  commence-t-elle,  l'instance  judiciaire? 

Ce  n'est  pas  à  la  citation  en  conciliation. 

C'est  seulement  à  l'ajournement  donné  pour  compa- 
raître devant  le  tribunal.  (Comp.  Limoges,  18  avril  1839, 
Polony,  Dev.,  1839,  II,  425;  Bordeaux,  13  mars  1849, 
Brachet,  Dev.,  1849,  II,  522.) 

Donc,  avant  l'ajournement,  il  n'y  a  pas  encore  d'in- 
stance judiciaire;  et  il  ne  saurait  dès  lors  non  plus  y 
avoir  d'aveu  judiciaire.  (Comp.  Pigeau,  Comment,  de  la 
procéd.  civ.,  t.  I,  p.  150;  Carré  et  Chauveau,  Lois  de  la 
procéd.,  quest.  229;  Thomines-Desmasures,  Comment,  de 
la  procéd.,  t.  I,  n°  74;  Bonnier,  n°  358;  Colmet  de  San- 
terre,  t.  V,  n°  332  bis,  11.) 
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491. — Cette  solution,  toutefois,  ne  serait  pas  la  nôtre; 
et  nous  pensons,  au  contraire,  que  l'aveu  fait  au  Bureau 
de  conciliation  doit  être  considéré  comme  un  aveu  judi- 
ciaire : 

1°  D'abord,  en  raison,  cette  solution  nous  paraît  bien 
plus  satisfaisante. 

Le  caractère,  et  par  suite  aussi  l'effet  de  l'aveu  judi- 
ciaire, proviennent,  avons-nous  dit,  de  ce  qu'il  est  pré- 
sumé fait  sérieusement,  avec  réflexion,  et  de  ce  qu'il  est 
régulièrement  constaté; 

Or,  ces  deux  conditions  se  rencontrent  dans  l'aveu  fait 
au  Bureau  de  conciliation. 

Et  il  semble  dès  lors  logique  et  naturel  de  le  considérer 
comme  un  aveu  judiciaire. 

Cet  aveu,  répondent  les  dissidents,  ne  sera  pas  perdu 
pour  l'autre  partie;  ii  constituera  un  aveu  extrajudi- 
ciaire. 

Ce  n'est  pas  assez  dire;  et  nous  maintenons  que,  d'après 
les  textes  aussi,  comme  d'après  les  principes,  il  a  le  ca- 
ractère d'un  aveu  judiciaire. 

2°  En  effet,  il  résulte  des  articles  54  et  55  du  Code  de 
procédure,  que  le  juge  de  paix  a  qualité  pour  constater, 
dans  son  procès-verbal,  les  aveux,  que  les  parties  peuvent 
faire  devant  lui  : 

Article  54  :  «  Lors  de  la  comparution,  le  demandeur 
«  pourra  expliquer,  même  augmenter  sa  demande,  et  le  dé- 
«  fendeur  former  celles,  qu'il  jugera  convenables;  le  procès- 
ce  verbal,  qui  en  sera  dressé,  contiendra  les  conditions  de 
«  l'arrangement,  s'il  y  en  a  ;  dans  le  cas  contraire,  il  fera 
«  sommairement  mention  que  les  parties  n'ont  pu  sac- 
«  corder. 

«  Les  conventions  des  parties,  insérées  au  procès-ver- 
«  bal,  ont  force  d'obligation  privée.  » 

Article  55  :  «  Si  l'une  des  parties  défère  le  serment  à 
«  l'autre,  le  juge  de  paix  le  recevra,  ou  fera  mention  du 
«  refus  de  le  prêter.  » 
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Or,  il  nous  semble  que  l'on  est  autorisé  à  déduire  de  ces 
textes  que,  «  si  les  parties  consentent  à  l'insertion  de  leurs 
dires  dans  le  procès-verbal,  le  juge  de  paix  a  toujours  qua- 
lité pour  les  constater;  »  ce  sont  les  termes  mêmes  de 
Bonnier,  qui  se  refuse  pourtant  à  y  voir  un  aveu  judi- 
ciaire ! 

Et  ces  termes  sont  conformes  au  texte  de  l'article  3 
du  titre  VIII  de  la  loi  du  24  août  1790  sur  l'organisation 
judiciaire,  qui  autorise  le  juge  de  paix  : 

«  à  dresser  un proces-verbal  de  leurs  dires,  aveux,  et 

dénégations  sur  les  points  de  fait —  » 

3°  On  objecte  qu'il  n'y  a  pas  encore  d'instance  judi- 
ciaire engagée. 

A  quoi  nous  répondons  que  si  le  préliminaire  de  con- 
ciliation ne  forme  point,  par  lui-même,  une  instance,  il 
se  lie,  d'une  manière  indivisible,  à  l'instance,  lorsqu'il  a 
été  suivi  d'une  demande  en  justice.  (Arg.  de  l'art.  2245; 
comp.  Paris,  31  janv.  1807,  Sirey,  1807,  II,  799;  Tu- 
rin, 6  déc.  1808,  Sirey,  1814,  II,  113;  Limoges,  17 juill. 
1849,  Clément,  Dev.,  1849,  If,  710;  Delvincourt,  t.  II, 
p.  628;  Toullier,  t.  V,  n°  271  ;  Duranton,t.  XIII,  n°  561  ; 
Boncenne,  Théorie  de  la  procédure,  t.  III,  p.  45;  Zucha- 
riae,  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  336;  Larombière,  t.  V, 
art.  1350,  n°  2.) 

492.  —  Nous  ne  pensons  pas,  au  contraire,  que  l'on 
puisse  considérer  comme  aveu  judiciaire  une  déclaration 
faite  devant  un  juge,  dont  l'incompétence  ratione  materise 
serait  ensuite  reconnue. 

La  raison  de  différence  est  évidente! 

C'est  que  le  juge  de  paix,  au  Bureau  de  conciliation,  a, 
comme  nous  venons  de  le  dire,  qualité  pour  recevoir  les 
déclarations,  qui  sont  faites  par  les  parties. 

Tandis  que  cette  qualité  manque  au  juge,  qui  est  in- 
compétent en  raison  de  la  matière. 

Il  est  vrai  que  le  Code  italien,  dans  son  article  1 356, 
dispose  que  l'incompétence  du  juge  n'empêche  pas  que  la 
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déclaration  faite  devant  lui,  n'ait  le  caractère  d'un  aveu 
judiciaire. 

Mais  il  a,  sur  ce  point,  une  disposition  expresse,  que 
notre  Code  ne  renferme  pas.  (Comp.  Cass.,  1 1  juill.  1876, 
admission  du  pourvoi  formé  contre  un  arrêt  de  la  Cour 
d'Alger  du  24  mars  1 875,  d'Hamidon,  le  Droit  du  1 5  juillet 
1  876;  Cass. ,  1 9  déc.  1 877,  Dupuis,  Dev. ,  1 878, 1, 309  ;  Mer- 
lin,  Répert.,\°  Confession;  Duranton,  t.  XIII, n°  562;  Bon- 
nier,  nos  350  et  358;  Larombière,  t.  V,  art.  1356,  n°  4.) 

493.  —  A  plus  forte  raison,  en  est-il  de  même  des 
déclarations  insérées  par  l'une  des  parties  dans  une  re- 
quête adressée  à  l'autorité  administrative.  (Comp.  Cass., 
9  janv.  1839,  le  préfet  du  Pas-de-Calais,  Dev.,  1839, 

Ii  22.) 

494.  —  Il  faut  appliquer  aussi  cette  solution  aux  dé- 
clarations consignées  dans  des  actes  de  poursuite  ou  d'exé- 
cution, qui  ne  présentent  pas  un  caractère  judiciaire, 
c'est-à-dire  lorsque  ces  actes  ne  se  rattachent,  sous  au- 
cun rapport,  à  une  instance,  ni  pour  l'introduire,  ni  pour 
la  continuer,  ou  la  compléter. 

Ces  déclarations  ne  sauraient  constituer  des  aveux 
judiciaires,  puisqu'elles  ne  sont  pas  faites  en  justice; 
elles  ne  sont  donc  que  des  aveux  extrajudiciaires.  (Comp. 
Larombière,  t.  V,  art.  1356,  n°  3.) 

495.  —  Encore  moins,  serait-il  possible  de  considé- 
rer comme  des  aveux  judiciaires  les  déclarations  conte- 
nues dans  une  lettre  missive  adressée  par  l'une  des  par- 
ties à  l'autre,  même  dans  le  cours  d'une  instance,  et  à 
l'occasion  de  la  contestation  engagée  entre  elles. 

D'où  viendrait  donc  à  cette  lettre,  toute  privée,  son  ca- 
ractère judiciaire!  (Comp.  Cass.,  7  nov.  1827,  Sirey, 
18'28,  I,  425;  Cass.,  9  janv.  1877,  Préville,  admission 
en  ce  sens  du  pourvoi  formé  contre  les  arrêts  de  la  Cour 
d'appel  de  la  Martinique,  des  11  juin  et  14  août  1875, 
*e  Droit  du  1 1  janv.  1 877;  Zachariae,  Aubry  et  Rau,  t.  VI, 
p.  335;  Larombière,  t.  V,  art.  1356,  n°  397.) 
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496.  —  Paul  a  fait  un  aveu  extrajudiciaire,  qui  peut 
profiter  à  Jules,  avec  lequel  il  est  en  rapport  d'affaires  et 
d'intérêt. 

Nous  supposons  que  cet  aveu  extrajudiciaire  est  con- 
stant, soit  parce  qu'il  est  écrit,  soit  parce  que,  étant  ver- 
bal, il  a  été  prouvé  ou  qu'il  peut  être  prouvé  par  témoins, 
en  raison  de  la  modicité  de  la  valeur  de  la  chose,  qui  va 
faire  l'objet  de  la  contestation,  ou  parce  que  les  parties  se 
trouvent  dans  Tun  des  cas,  où  la  preuve  testimoniale  est 
exceptionnellement  admissible,  quelle  que  soit  la  valeur 
de  la  chose. 

La  contestation,  en  effet,  s'engage;  et  voici  que  dans 
le  cours  de  l'instance,  Paul  réitère  judiciairement  l'aveu, 
qu'il  a  fait  d'abord  extrajudiciairement. 

Quel  est  l'effet  de  cette  réitération? 

L'aveu  judiciaire  absorbe-t-il  l'aveu  extrajudiciaire, 
de  sorte  qu'il  n'y  ait  plus  que  le  seul  aveu  judiciaire? 

Ou,  au  contraire,  l'aveu  extrajudiciaire continue-t-il  de 
subsister;  de  sorte  qu'il  y  ait  deux  aveux  :  l'un,  extraju- 
diciaire; l'autre,  judiciaire? 

La  différence  entre  les  deux  solutions  est  importante. 

Direz-vous  que  l'aveu  extrajudiciaire  s'est  confondu 
avec  l'aveu  judiciaire,  et  que  celui-ci  est  le  seul  qui  sub- 
siste? 

Il  en  résultera  que  la  partie,  au  profit  de  laquelle  il  a 
été  fait,  ne  pourra,  en  effet,  le  considérer  que  comme  un 
aveu  judiciaire;  et,  par  conséquent,  cet  aveu  fera  néces- 
sairement pleine  foi  ;  mais  aussi  il  sera  nécessairement 
indivisible. 

Direz-vous,  au  contraire,  que  chacun  des  deux  aveux 
persiste,  avec  le  caractère  et  les  effets,  qui  lui  sont  pro- 
pres ? 

Il  en  résultera  que  la  partie,  au  profit  de  laquelle  il  a 
été  fait,  pourra  choisir  entre  l'un  et  l'autre. 

D'où  la  double  conséquence  : 

Que  si  elle  l'invoque  comme  aveu  extrajudiciaire,  il  ne 
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fera  pas  nécessairement  pleine  foi  à  son  profit;  mais 
aussi,  par  contre,  qu'il  ne  sera  pas  nécessairement  in- 
divisible ; 

Et  que  si  elle  l'invoque  comme  aveu  judiciaire,  il  fera 
nécessairement  pleine  foi  à  son  profit;  mais  aussi,  par 
contre,  qu'il  sera  nécessairement  indivisible. 

Et  ce  que  nous  disons  pour  la  partie  est  également 
vrai  pour  le  juge.  (Comp.  infra,  n°  504.) 

Eh  bien  i  donc,  n'y  a-t-il  plus  qu'un  seul  aveu  judi- 
ciaire? 

Ou  bien  y  a-t-il,  maintenant,  deux  aveux  distincts  : 
l'un,  extrajudiciaire;  l'autre,  judiciaire? 

La  première  thèse  est  soutenue  par  plusieurs  juriscon- 
sultes, qui  enseignent  que  l'aveu  extrajudiciaire  se 
transforme  absolument,  par  sa  réitération  dans  une  in- 
stance, en  aveu  judiciaire,  et  qu'il  ne  peut  plus  être  divisé  : 

«  Comment,  s'écrie  Merlin,  un  aveu  fait  en  justice 
pourrait -il  cesser  d'être  considéré  comme  judiciaire,  par 
la  seule  raison  qu'il  aurait  été  précédé  d'un  aveu  extra- 
judiciaire, dont  il  ne  serait  que  l'écho?  cela  répugne  au 
bon  sens  naturel.  »  (Quest.  de  Droit,  vu  Confession,  §  3, 
n°  2;  comp.  Cass.,  30  avril  '1821,  Sirey,  1822,  I,  54; 
Bonnier,  n°  361.) 

Tel  n'est  pas  notre  avis  : 

L'aveu  extrajudiciaire,  une  fois  fait,  a  créé  un  droit 
au  profit  de  la  partie,  qui  peut  l'invoquer  :  le  droit  de  s'en 
faire,  contre  l'avouant,  un  moyen  de  preuve  ; 

Or,  ni  l'autre  partie,  ni  le  juge,  ne  peuvent  priver  une 
partie  d'un  droit,  qui  lui  est  acquis,  d'une  preuve,  que 
la  loi  elle-même  l'autorise  à  invoquer; 

Donc,  il  ne  saurait  dépendre  de  la  partie,  qui  a  fait  un 
aveu  extrajudiciaire,  d'enlever  à  l'autre  partie  le  droit 
de  se  prévaloir  de  cet  aveu,  considéré  tel  qu'il  a  été  fait, 
avec  son  caractère  extrajudiciaire,  en  le  transformant 
en  un  aveu  judiciaire,  c'est-à-dire  en  l'anéantissant  tel 
qu'elle  l'avait  fait  d'abord. 
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Elle  ne  le  peut  pas,  de  quelque  manière  d'ailleurs  que 
l'aveu  soit  réitéré,  spontanément  dans  une  signification, 
ou  forcément  dans  un  interrogatoire  sur  faits  et  articles, 
ou  dans  une  comparution  à  l'audience. 

La  partie,  au  profit  de  laquelle  cet  aveu  extrajudi- 
ciaire a  été  fait,  conserve  donc  toujours  le  droit  de  l'in- 
voquer, avec  les  effets,  qui  lui  sont  propres.  (Comp.  Or- 
léans, 7  mai  1818,  Sirey,  1820,  I,  232;  Cass..,  10  déc. 
1839,  Léger,  Dev.,  1840,  I,  467;  Zachariœ,  Aubry  et 
Rau,  t.  VI,  p.  336;  Marcadé,  art.  1356,  n°  3;  Larom- 
bière,  t.  V,  art.  1356,  n°  7.) 

497.  —  Voici  encore,  dans  le  même  ordre  d'idées,  une 
question  fort  débattue. 

L'aveu  n'est- il  judiciaire  que  dans  l'instance  même  où 
il  a  été  fait;  de  sorte  qu'il  ne  puisse  être  invoqué,  dans 
une  autre  instance  ultérieure,  que  comme  un  aveu  extra- 
judiciaire? 

Ou,  au  contraire,  l'aveu  fait  dans  une  instance  précé- 
dente conserve-t-il  le  caractère  et  les  effets  d'un  aveu 
judiciaire,  lorsqu'il  est  invoqué  dans  une  nouvelle  in- 
stance? 

Un  parti  considérable  dans  la  doctrine  et  dans  la  ju- 
risprudence tient  pour  la  première  solution  ;  et,  afin  de 
prouver  que  l'aveu  fait  dans  une  instance  précédente 
est  judiciaire  aussi  dans  une  instance  nouvelle,  il  ar- 
gumente du  texte  de  la  loi  et  des  principes  : 

1°  Aux  termes  de  l'article  1356  : 

«  L'aveu  judiciaire  est  la  déclaration,  que  fait  en  jus- 
«  tice  la  partie  ou  son  fondé  de  pouvoir  spécial.  » 

Ce  texte  est  général  et  absolu  ;  il  ne  distingue  pas 
dans  quelle  instance  l'aveu  a  été  fait;  il  le  déclare  donc 
judiciaire,  dès  qu'il  a  été  fait  dans  une  instance,  lors 
même  qu'il  serait  invoqué  dans  un  autre  instance: 

«  Attendu,  dit  la  Cour  de  cassation,  que  l'aveu  judi- 
ciaire peut  être  invoqué,  non-seulement  dans  l'instance 
où  il  a  été  fait,  mais  encore  dans  les  instances  ulté- 
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rieures;  —  que  c'est  ce  qui  résulte  des  termes  de  l'ar- 
ticle 1356  du  Code  Napoléon....  »  (Cité  infra.) 

2°  On  ajoute  que  cette  disposition  est  conforme  aux 
principes  et  à  la  raison. 

«  Le  même  fait,  s'écrie  Marcadé,  ne  peut  pas  être  vrai 
dans  le  premier  procès  et  faux  dans  le  second.  » 

C'est,  dit-il,  ce  qui  résulte  de  ce  témoignage  même  de 
Voët,  dont  les  dissidents  invoquent  à  tort  l'autorité  : 

«  Confessio,  in  uno  judicio  civili  farta,  etiam  probat  in 
alio,inter  easdem  personas.» (Ad  Pandect.,  lib.  CLII,  tit.  n, 
de  Confessis,  n°  7.) 

3°  On  remarque  enfin  qu'il  ne  faut  pas  confondre  la 
force  probante,  que  la  loi  attache  à  l'aveu,  avec  l'auto- 
rité, qu'elle  attache  à  la  chose  jugée.  Ce  sont  là  deux 
présomptions  légales  distinctes  ;  et  tandis  que  l'une, 
celle  de  l'autorité  de  la  chose  jugée,  est  relative;  l'autre, 
celle  de  la  force  probante  de  l'aveu,  est  absolue.  Il  est 
facile  de  comprendre  la  raison  de  cette  différence  :  c'est 
que  l'aveu,  très -différent,  en  effet,  de  la  chose  jugée, 
émane  de  la  partie  elle-même;  c'est  elle,  qui  a  fait  sa 
loi;  et  ce  qu'elle  a  ainsi  déclaré,  à  titre  d'aveu, doit  être, 
en  conséquence,  considéré,  par  son  propre  fait,  comme 
l'expression  de  la  vérité.  (Comp.  Paris,  13  juin  1809; 
Cass.,  9  mai  1834;  Cass.,  16  mars  1868,  Sauvageot, 
Dev.,  1868,  I,  409;  Marcadé,  art.  1356,  n°  2;  Massé  et 
Vergé,  sur  Zachariae,  t.  III,  §  605,  p.  536,  note  2;  Ba- 
roche,  Encyclopédie  du  Droit,  v°  Aveu,  n°  14;  Observa- 
tions sur  l'arrêt  du  16  mars  1868,  Dev.,  ïoc.  supra  cit.) 

498.  —  Les  arguments,  que  nous  venons  d'exposer, 
sont  sérieux  sans  doute;  et  la  conclusion,  que  l'on  en 
tire,  semble  se  recommander  aussi  par  un  sentiment 
d'honnêteté,  que  nous  ne  voulons  pas  méconnaître. 

Cette  conclusion  pourtant  n'est  pas,  suivant  nous, 
juridique;  et  nous  croyons  pouvoir  démontrer  qu'elle 
viole  l'un  des  principes  les  plus  certains  du  Droit  civil, 
celui  que  l'article  1351  consacre,  à  savoir  : 
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Que  toute  preuve,  qui  est  empreinte  d'un  caractère 
judiciaire,  ne  peut  avoir  qu'un  effet  essentiellement 
relatif. 

Voilà,  contre  la  doctrine,  qui  précède,  notre  principal, 
et  nous  ne  demandons  pas  mieux  que  d'ajouter,  notre 
seul  argument.  Mais  cet  argument  nous  paraît  suffire  à 
ruiner  tous  ceux  qu'elle  a  présentés;  car,  à  notre  avis, 
il  est  tranchant  : 

\°  D'où  vient,  en  effet,  à  l'aveu  fait  en  justice,  la  force 
probante,  que  la  loi  y  attache? 

Elle  vient  précisément  de  ce  qu'il  a  été  fait  en  justice, 
dans  une  instance,  c'est-à-dire  uniquement  de  son  carac- 
tère judiciaire;  et  c'est  bien  là  son  vrai  nom,  celui,  par 
lequel  notre  texte  le  désigne. 

L'aveu  judiciaire,  c'est,  en  quelque  sorte,  un  juge- 
ment, que  la  partie,  qui  avoue,  rend  contre  elle-même. 

«  Confessus  pro  judicato  est,  qui  quodammodo  sua  sen- 
lentia  damnatur.  »  (L.  \,  ff.  de  Confessis.) 

Paul,  en  écrivant  cette  maxime,  ne  faisait  pas  une 
simple  métaphore;  il  posait  une  vérité  juridique  incon- 
testable. 

Or,  s'il  en  est  ainsi,  s'il  est  vrai  que  l'aveu  judiciaire 
tire  toute  sa  force  de  ce  qu'il  participe  au  caractère  de  la 
chose  jugée,  dont  il  forme  lui-même  l'un  des  éléments, 
la  conséquence  est  forcée  ;  il  faut  conclure  qu'il  est  re- 
latif, et  qu'il  ne  produit  d'effet  que  sous  les  conditions 
et  dans  les  limites,  où  la  chose  jugée  elle-même  produit 
son  effet. 

2°  L'article  1356  ne  distingue  pas  ! 

Mais  vraiment,  est-ce  qu'il  avait  besoin  de  distinguer! 

Ne  suffit-il  pas  qu'il  ait  appliqué  à  cet  aveu  la  quali- 
fication de  judiciaire,  pour  décréter  virtuellement,  mais 
très-certainement,  qu'il  ne  peut  être  invoqué,  comme  tel, 
que  dans  l'instance  même  où  il  a  été  fait! 

3°  Le  même  fait  ne  peut  pas  être  vrai  dans  le  premier 
procès,  et  faux  dans  le  second  ! 
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Mais  c'est  là  évidemment  une  confusion,  qui  déplace  la 
difficulté. 

Il  ne  s'agit  pas,  au  fond,  de  savoir  si  le  fait  avoué  est 
vrai  ou  faux. 

L'unique  question  est  celle-ci  : 

Ce  fait,  par  suite  de  l'aveu,  qui  a  eu  lieu  dans  une  in- 
stance précédente,  doit-il  être  tenu  pour  avéré  dans  une 
instance  postérieure? 

Or,  nous  venons  de  démontrer  (c'est  notre  espoir  du 
moins),  que  c'est  là  une  question  de  droit,  dont  la  solu- 
tion n'est  nullement  subordonnée,  en  fait,  au  point  de 
savoir  si  l'aveu  est  ou  non  conforme  à  la  vérité,  mais 
dépend  uniquement,  en  droit,  du  caractère  judiciaire 
de  l'aveu  lui-même  et  de  son  effet  essentiellement  relatif. 

4°  L'aveu  fait  dans  uns  instance  pourrait-il  être  in- 
voqué, dans  une  autre  instance,  par  des  personnes,  qui 
n'auraient  pas  été  parties  dans  l'instance  précédente,  où 
il  aurait  été  fait? 

Nonl  (Comp.  cass.,  23  avril  1877,  Python,  D.,  1878, 
I,  22.) 

C'est  ce  que  répondent  les  partisans  eux-mêmes  de  la 
doctrine,  que  nous  combattons. 

Eh  bien!  cette  concession  ou  plutôt  cette  contradic- 
tion, suivant  nous,  manifeste,  nous  paraît,  de  plus  en 
plus,  démontrer  le  vice  de  leur  doctrine. 

Pourquoi  donc,  en  effet,  répondent-ils  :  non,  quant 
aux  personnes,  après  avoir  répondu:  oui,  quant  aux  choses! 

S'ils  n'admettent  pas  que  l'aveu  fait,  dans  une  in- 
stance, puisse  profiter,  dans  une  instance  postérieure,  à 
des  personnes,  qui  n'étaient  pas  parties  dans  l'instance 
précédente,  ce  ne  peut  être  qu'en  vertu  de  l'article  1351, 
qui  exige,  pour  l'autorité  de  la  chose  jugée,  l'identité  des 
personnes,  esedem  personne; 

Or,  l'article  1351  exige  également  et  cumulativement, 
pour  l'autorité  de  la  chose  jugée,  l'identité  des  choses, 
ecedem  res; 
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Donc,  par  la  même  raison  que  l'aveu  fait  dans  une 
instance,  ne  peut  pas  être  invoqué,  dans  une  instance 
nouvelle,  par  une  autre  personne,  qui  n'était  pas  partie, 
dans  l'instance  où  il  a  été  fait; 

L'aveu  fait  dans  une  instance,  ne  peut  pas  être  invo- 
qué, dans  une  autre  instance,  par  la  personne  même  qui 
était  partie  dans  l'instance  où  il  a  été  fait,  si,  dans 
l'instance  postérieure,  il  s'agit  d'une  autre  chose. 

Nous  concluons  donc  que  cet  aveu,  qui  était  judiciaire 
dans  l'instance  précédente,  n'est  qu'extrajudiciaire  dans 
l'instance  postérieure. 

Notre  savant  collègue,  M.  Colmet  de  Santerre,  re- 
marque, du  reste,  fort  justement,  que  ce  le  juge  étant 
maître  d'attacher  une  importance  décisive  à  l'aveu  extra- 
judiciaire, la  partie,  qui  invoque  l'aveu  en  sa  faveur, 
ne  perdra  pas  grand'chose  à  ce  changement  de  nature  de 
l'aveu.  »  (T.  V,  n°  333  bis,  II;  comp.  Cass.,  4  août  1840, 
Noyer,  Dev.,  1840,  I,  903;  Merlin,  Qaest.  de  Droit, 
v°  Confession,  §  1;  Toullier,  t.  VI,  nos  26  et  suiv.;  Rau- 
ter,  Cours  de  procédure  civile,  §  133;  Zachariœ,  Aubry 
et  Rau,  t.  VI,  p.  334;  Larombière,  t.  VI,  art.  1356,  n°  5.) 

49V).  —  L'aveu  judiciaire  peut  être  fait  soit  par  la 
partie  elle-même,  soit  par  son  fondé  de  pouvoir  spécial 
(art.  1356). 

C'est  là,  ainsi  que  nous  l'avons  expliqué,  une  règle 
commune  aux  deux  espèces  d'aveu  (supra,  n°  463). 

Et  cette  règle  est,  en  conséquence,  applicable  aux  offi- 
ciers ministériels,  avoués  et  huissiers,  qui  sont  chargés 
soit  de  représenter  les  parties  en  justice,  soit  de  faire,  en 
leur  nom,  des  significations  judiciaires  ou  extrajudi- 
ciaires. 

Il  y  a,  toutefois,  ceci  à  remarquer,  en  ce  qui  concerne 
l'aveu  fait  par  un  officier  ministériel,  que  cet  officier 
(le  procureur),  comme  disait  Pothier,  est  censé  avoir  eu 
un  pouvoir  de  sa  partie  de  le  faire,  tant  qu'il  n'est  pas 
désavoué  (n°  831). 
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Et  c'est  seulement,  en  effet,  au  moyen  d'un  désaveu, 
proposé  dans  les  formes  prescrites  à  cet  égard,  que  cet 
aveu  peut  être  repoussé  par  la  partie,  à  laquelle  il  est 
préjudiciable  (art.  352  et  suiv.  Cod.  de  procéd.;  Du- 
ranton,  t.  XIII,  n°  586;  Zachariae,  Aubry  et  Rau,  t.  VI, 
p.  337;  Larombière,  t.  V,  art.  1356,  n°  9.) 

500.  -  Quant  aux  aveux,  qui  pourraient  être  faits 
par  un  avocat,  plaidant  avec  l'assistance  d'un  avoué, 
la  règle  est  qu'ils  doivent  être  considérés  comme  faits 
par  l'avoué  lui-même. 

En  conséquence,  de  deux  choses  l'une  : 

Ou  l'avoué  les  rétracte  immédiatement;  et  alors,  ils 
n'engagent  pas  la  partie; 

Ou  l'avoué  ne  les  rétracte  pas;  et  alors,  il  est  censé  se 
les  approprier;  et  ces  aveux  engagent  la  partie,  tant  que 
celle-ci  ne  les  a  pas  repoussés  par  le  moyen  d'un  désaveu. 

D'un  désaveu,  dirigé  contre  qui? 

Contre  l'avoué  évidemment,  par  qui  ces  aveux, 
disons-nous,  sont  censés  avoir  été  faits; 

Et  non  pas  contre  l'avocat,  qui,  ne  pouvant  pas  en- 
gager la  partie  par  ses  aveux,  ne  saurait  être  passible  de 
désaveu.  (Comp.  Cass.,  16  mars  1814,  Sirey,  1814,  I, 
296;Cass.,  8  déc.  1829,  Pieffort,  D.,  1830,  1,43;  Cass., 
9  avril  1838,  Hauchard,  Dev.,  1838,  I,  442;  Toullier, 
t.  VI,  n°  298  ;  Bonnier,  n°  35 1  ;  Zachariae,  Aubry  et  Rau, 
t.  VI,  p.  338;  Larombière,  t.  V,  art.  1356,  n°  9.) 

600  bis.  —  Les  aveux  faits  par  les  agréés,  lieraient 
leurs  clients,  dit  M.  Baroche;  car  ils  sont,  à  l'égard 
de  ces  derniers,  de  véritables  procureurs  ad  liles. 

Ajoutons  que  les  agréés  ne  peuvent  plaider  pour  autrui, 
devant  les  tribunaux  de  commerce,  qu'en  vertu  d'un  pou- 
voir spécial,  à  moins  que  la  partie  présente  à  l'audience 
ne  les  y  autorise.  (Comp.  Encyclopédie  du  Droit,  v°  Agréé, 
n°7;  et  y0  Aveu,  n°  18.) 

501.  —  Nous  nous  sommes  expliqué  plus  haut  sur 
les  aveux,   qui  seraient  faits  en  justice  par  les  person  - 
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nés,  qui  ne  peuvent  plaider  qu'avec  une  autorisation, 
lorsque  cette  autorisation  leur  a  été  accordée  (supra, 
nos  468  et  suiv.). 

502.  —  B.  —  Et  maintenant,  quelle  est  la  force  pro- 
bante de  l'aveu  judiciaire? 

C'est  notre  seconde  question  (supra,  n°  485). 

L'article  1 356  y  répond  en  ces  termes  : 

«  11  fait  pleine  foi  contre  celui  qui  l'a  fait.  » 

Pleine  foi!  c'est-à-dire  qu'il  fournit  une  preuve  com- 
plète, de  toutes  les  preuves,  en  effet,  la  plus  irrécu- 
sable! 

a  Confessio  omnium  probationum  maxima  est,  »  disait 
Menochius  (de  Prxsumpt.,  lib.  I,  quzest.  1 ,  n°  37,  et 
quxst.  Cl,  n°  8)  ; 

La  preuve  par  excellence,  probatio  probalissima ! 
(Art.  1350.)     . 

505.  —  Et  de  là  deux  conséquences  : 

1  °  La  partie,  qui  se  prévaut  d'un  aveu  de  son  adver- 
saire, est  dispensée  de  rapporter  la  preuve  du  fait  avoué. 

Tel  est  précisément  l'effet  de  l'aveu,  qu'il  intervertit 
les  rôles. 

La  partie,  qui  alléguait  un  fait  à  l'appui  de  sa  de- 
mande ou  de  son  exception,  devait  fournir  elle-même  la 
preuve  de  ce  fait. 

Que  son  adversaire  l'avoue. 

Voilà  sa  preuve  tout  acquise  ! 

Et  ce  serait  maintenant  à  son  adversaire,  s'il  voulait 
reprendre  son  aveu,  à  prouver  qu'il  a  été  la  suite  d'une 
erreur  de  fait. 

2°  Le  juge  lui-même  est  tenu  légalement  de  considé- 
rer comme  constant  le  fait  avoué  par  la  partie; 

De  sorte  qu'il  ne  lui  serait  pas  permis  d'infirmer  la 
pleine  foi,  qui  est  due  à  l'aveu,  si  ce  n'est  seulement 
dans  les  circonstances,  où  la  loi  elle-même  en  autorise 
la  rétractation  (art.  1350,  1352;  comp.  le  tome  VI  de 
ce  Traité,  n°  220;  Cass.,  12  mai  1850,  Rocques,  Dev., 
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1850,  I,  258;  Zachariœ,  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  339; 
Larombière,  t.  V,  art.  1356,  n°  11). 

504.  —  Est-il  besoin  de  dire  que  cette  pleine  foi  de 
l'aveu  est  opposable  non-seulement  à  celui  qui  Fa  fait, 
mais  aussi  à  ses  successeurs  universels? 

Gela  est  d'évidence  !  (Art.  724,  873, 1 009, 1 220  ;  comp. 
Cass.,  16  mars  1868,  Sauvageot,  Dev.,  1868,  I,  409.) 

505.  —  Ce  qui  n'est  pas  moins  certain,  c'est  que 
l'aveu  fait  foi  seulement  contre  celui  qui  Va  fait,  et  non 
pas  pour  lut; 

À  la  condition,  bien  entendu,  que  celui,  qui  s'en  pré- 
vaut, ne  puisse  pas  le  diviser,  en  ce  qu'il  contient  de 
contraire  à  sa  prétention.  (Comp.  art.  1330.) 

Et  nous  arrivons  ainsi,  par  une  transition  toute  natu- 
relle, à  notre  troisième  et  dernière  question  sur  l'aveu 
judiciaire. 

506.  —  C.  —  Quelle  est  la  portée  de  la  disposition 
législative,  d'après  laquelle  l'aveu  judiciaire  ne  peut  pas 
être  divisé? —  ni  rétracté?  (Supra,  n°485.) 

507.  —  I.  —  Nous  avons  à  traiter  d'abord  de  l'indivi- 
sibilité de  l'aveu  judiciaire. 

Aux  termes  de  l'article  1356  : 

«  Il  ne  peut  être  divisé  contre  celui  qui  l'a  fait.  » 

Cette  règle  est  tout  à  la  fois  logique  et  équitable. 

Elle  est  logique;  en  effet,  c'est  ici  une  question  de 
preuve.  La  preuve  d'un  fait  litigieux  est  à  la  charge  de 
celle  des  parties,  qui  l'allègue  à  l'appui  de  sa  demande 
ou  de  son  exception. 

L'aveu  de  ce  fait,  par  l'autre  partie,  peut  sans  doute 
la  décharger  du  fardeau  de  cette  preuve. 

Mais  dans  quelle  mesure?  et  jusques  à  quel  point? 

Évidemment,  il  ne  peut  l'en  décharger,  qu'en  tant  seu- 
lement qu'il  fournit  la  preuve  complète  et  adéquate  du 
fait,  tel  qu'il  est  allégué  par  son  adversaire. 

Si  donc  l'aveu  ne  fournit  cette  preuve  qu'en  partie ,  il 
ne  déchargera  qu'en  partie  l'adversaire  de  l'avouant  du 
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fardeau  de  la  preuve,  puisque  la  partie  non  avouée  du 
fait  allégué  n'est  pas  prouvée  à  son  profit. 

Et  de  même,  si  l'avouant  accompagne  son  aveu  de 
restrictions,  ou  de  modifications,  l'aveu,  ainsi  fait,  ne 
dispensera  pas  du  tout  l'adversaire  de  l'obligation  de 
prouver  le  fait,  tel  qu'il  l'allègue,  sans  ces  restrictions 
ou  modifications  ;  puisque  le  fait,  tel  quil  est  avoué  par 
Vun,  ne  se  trouve  pas  être  le  fait,  tel  quil  est  allégué 
par  l'autre. 

En  établissant  que  la  règle  est  logique,  nous  avons 
aussi  établi  qu'elle  est  équitable.  Autrement,  en  effet,  et 
à  diviser  l'aveu,  on  ferait  dire  à  l'avouant  ce  qu'il  n'a 
pas  dit,  autre  chose  que  ce  qu'il  a  dit  1 

Pour  savoir  donc  ce  qu'il  a  dit,  il  faut  prendre  sa 
déclaration  tout  entière,  dans  son  unité;  car  c'est  préci- 
sément son  unité,  qui  fait  son  indivisibilité. 

Et  de  là  cette  maxime,  vraie  surtout  de  l'aveu  : 

«  Aut  ex  toto  sumendum,  aut  ex  loto  rejiciendum.  » 
(Comp.  le  tome  VI  de  ce  Traité,  n°  212;  et  le  remarqua- 
ble rapport  de  M.  le  conseiller  Cornelly,  à  l'audience  de 
la  Cour  de  cassation  du  18  février  1873,  D.,  1873,1,  135; 
Cass.,  10  nov.  1879,  Bouillod,  Dev.,  1881,1,  146.) 

508.  —  Il  faut  pourtant  que  nous  ajoutions  que  cette 
règle  de  l'indivisibilité  de  l'aveu,  considérée  historique- 
ment, ne  semble  pas  apparaître,  dans  le  passé,  avec  ce 
caractère  de  nécessité  logique,  sous  lequel  nous  venons 
de  la  représenter. 

Ce  n'était  là,  en  effet,  dans  notre  ancien  Droit,  qu'une 
simple  règle  doctrinale,  dont  quelques  auteurs  contes- 
taient même  l'exactitude. 

Berroyer,  notamment,  dans  ses  Notes  sur  les  arrêts  de 
Bardet,  reprochait  aux  praticiens  de  s  être  ingérés  de  dire 
que,  en  matière  civile.  Von  ne  peut  diviser  la  confession, 
soit  judiciaire,  ou  contractuelle ,  de  l'une  des  parties.  » 
(T.  I,  p.  617.; 

Ce  qui  est  certain,  c'est  que  l'application  de  cette  règle 
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demeurait,  dans  tous  les  cas,  soumise  à  l'appréciation 
discrétionnaire  du  juge,  comme  le  jurisconsulte  Scœvola 
l'avait  dit,  dans  ses  Réponses  :  «  ....  judicem  œstimatu- 
rum  »  (1.  26,  §  2,  ff.  Depositi;  comp.  Merlin,  Ques- 
tions de  Droit,  v°  Confession,  §  2). 

Philosophiquement  aussi,  on  pourrait  remarquer  que 
la  règle  de  l'indivisibilité  de  l'aveu,  son  importance  et 
son  étendue,  se  trouvent,  plus  ou  moins,  subordonnées, 
dans  les  différentes  législations,  au  système  particulier 
de  chacune  d'elles  sur  l'organisation  des  preuves,  en 
matière  civile. 

«  Il  est  aisé  de  comprendre,  dit  M.  Larombière,  que, 
sous  une  législation,  qui  admettrait  indistinctement  tous 
moyens  de  preuve,  les  actes  écrits,  les  témoins  et  les 
présomptions,  le  principe  de  l'indivisibilité  de  l'aveu, 
en  admettant  qu'il  y  pût  trouver  place,  n'aurait  qu'une 
portée  très-faible  et  même  nulle.  Comme  il  serait  permis 
de  combattre  dans  tous  les  cas,  et  par  toute  espèce  de 
moyens  de  preuve  contraire,  les  allégations  accessoires, 
qui  modifient  l'aveu,  on  pourrait  toujours  commencer 
par  se  prévaloir  de  la  partie  avantageuse  de  la  recon- 
naissance, sauf  ensuite  à  établir  l'erreur,  le  mensonge  ou 
la  fausseté  des  restrictions,  qui  tendent  à  neutraliser  les 
conséquences  de  l'aveu.  »  (T.  V,  art.  1356,  n°  16.) 

Cette  appréciation,  toutefois,  n'est-elle  pas  trop  ab- 
solue? 

Nous  sommes  porté  à  le  croire,  et  que  si,  en  effet,  la 
règle  de  l'indivisibilité  de  l'aveu  peut,  suivant  les  sys- 
tèmes de  preuve  admis  par  les  différentes  législations, 
en  matière  civile,  recevoir  des  applications  plus  ou  moins 
rigoureuses,  elle  n'en  existe  pas  moins  partout  comme 
une  règle  de  logique  et  d'équité. 

Ce  qui  est  évident,  du  reste,  c'est  que,  dans  le  système 
restrictif  des  moyens  légaux  de  preuve,  que  le  Code 
Napoléon  a  consacré,  cette  règle  est  d'une  importance 
considérable. 

TRAITÉ  DES  OBLIGATIONS.  VII— 29 
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509.  —  Il  est  donc  nécessaire  de  la  bien  poser,  et 
d'en  mesurer  exactement  les  conséquences. 

Puissions-nous  ne  pas  encourir  le  reproche.,  que  Voèt 
adressait,  de  son  temps,  aux  auteurs,  qui  avaient  traité 
cette  matière  : 

«  An  confessio  per  adversarium  dividi,  ac  pro  parte  ac- 
ceptait, pro  parte  repudiari  possit,  non  satis  inter  juris 
interprètes  expédition  est,  »  disait-il.  (Sur  le  titre  du  Di- 
geste :  de  Confessis,  n°  5.) 

C'est  que  la  tâche  offre,  en  effet,  des  difficultés  sé- 
rieuses. 

Afin  de  les  résoudre,  il  faut  distinguer  d'abord  trois 
sories  d'aveu  : 

a.  —  L'aveu  pur  et  simple; 

b.  —  L'aveu  qualifié; 

c.  —  L'aveu  complexe. 

510.  —  a.  —  L'aveu  pur  et  simple  est  celui  par  le- 
quel l'une  des  parties  reconnaît,  entièrement  et  identi- 
quement, le  fait  litigieux,  tel  qu'il  est  allégué  par  l'autre, 
sans  changement,  ni  restrictions,  ni  additions,  ou  mo- 
difications. 

La  concordance  est  complète  entre  le  fait  allégué  et  le 
fait  avoué. 

Rien  de  plus  simple  alors  !  Non-seulement  la  règle  de 
l'indivisibilité  de  l'aveu  n'y  peut  soulever  aucun  doute; 
mais  on  ne  concevrait  même  pas  qu'elle  fût  susceptible 
d'application. 

Paul  allègue  qu'il  a  prêté  à  Pierre  une  somme  de  dix 
mille  francs,  avec  intérêts  à  cinq  pour  cent,  rembour- 
sable dans  le  délai  de  deux  ans. 

Et  Pierre  reconnaît  tout  ensemble  le  fait  principal  du 
prêt,  et  les  clauses  accessoires  des  intérêts  k  cinq  pour 
cent,  et  du  remboursement  dans  le  délai  de  deux  ans. 

La  preuve  est  donc  faite,  par  cet  aveu,  au  profit  de 
Paul,  de  la  manière  la  plus  pleine  ! 

Quel  intérêt  aurait-il  à  le  diviser! 
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Il  ne  pourrait  le  diviser  que  contre  lui-même  ! 

511.  —  b.  —  Mais  la  difficulté  commence  à  s'élever, 
au  contraire,  relativement  à  l'aveu  qualifié  ou  modifié. 

L'aveu  qualifié,  confessio  qualifîcata,  disait  Voët,  et 
in  formata,  disait  Zoëzius,  est  celui  par  lequel  l'une  des 
parties  ne  reconnaît  le  fait  allégué  par  l'autre  que  sous 
certaines  restrictions,  additions  ou  modifications,  qui  en 
altèrent  l'essence  ou  la  nature  juridique;  de  sorte  que  le 
fait,  qui  est  avoué,  n'est  pas  finalement  le  même  que  le 
fait,  qui  est  allégué. 

D'où  résulte  cette  alternative  capitale  : 

Ou  que  le  fait  allégué  ne  se  trouve  pas  prouvé  du  tout 
par  l'aveu  ; 

Ou  qu'il  ne  se  trouve  prouvé  que  tel  que  l'aveu  le  re- 
connaît, avec  les  restrictions,  additions,  ou  modifications, 
qu'il  y  ajoute. 

Dans  le  premier  cas,  si  vous  rejetez  l'aveu,  votre  preuve 
n'est  pas  faite  du  tout;  il  faut  la  faire  ! 

Dans  le  second  cas,  si  vous  acceptez  l'aveu,  votre 
preuve  n'est  faite  que  dans  les  termes  et  dans  les  limites, 
que  l'avouant  y  a  posés. 

Voilà  toute  la  règle  de  l'indivisibilité  de  l'aveu  ! 

Paul  allègue  qu'il  a  prêté  à  Pierre  une  somme  de  dix 
mille  francs,  avec  intérêts  à  cinq  pour  cent,  rembour- 
sable dans  le  délai  de  deux  ans. 

Et  Pierre,  en  reconnaissant  qu'il  a  reçu,  de  Paul,  à 
titre  de  prêt,  la  somme  de  dix  mille  francs,  ajoute  qu'il 
n'a  promis  des  intérêts  qu'à  trois  pour  cent ,  et  que  la 
somme  ne  doit  être  remboursable  que  dans  quatre  ans. 

Est-ce  que  Paul  pourrait  s'emparer  de  cet  aveu,  pour 
soutenir  qu'il  lui  fournit  la  preuve  du  fait  allégué  par 
lui? 

Évidemment  non! 

Les  clauses  et  conditions  accessoires,  ajoutées  par 
Pierre  à  son  aveu,  sont,  en  effet,  elles-mêmes  essentielle- 
ment constitutives  du  fait  principal,  tel  qu'il  le  recon- 
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naît;  ce  sont  elles,  qui  en  déterminent  le  vrai  caractère 
et  les  conséquences  juridiques.  Ce  serait  donc  dénaturer 
absolument  le  fait  tel  qu'il  est  avoué,  que  de  le  séparer 
de  ces  clauses  et  de  ces  conditions;  le  scinder,  le  mu- 
tiler, ce  serait  faire  dire  à  l'avouant  autre  chose  que  ce 
qu'il  a  dit! 

Il  en  est  d'un  aveu,  comme  de  tout  autre  document 
juridique,  d'une  loi,  d'une  convention,  d'un  testament. 
On  ne  peut  le  connaître,  et  on  ne  le  connaît,  en  effet, 
qu'en  le  prenant  dans  son  entier. 

Notre  honorable  collègue,  M.  Colmet  de  Santerre,  a 
su  rendre  cette  démonstration  saisissante  : 

«  C'est  comme  si,  dit-il,  l'aveu  d'un  débiteur  actionné 
pour  une  somme  de  mille  francs,  consistait  dans  la  dé- 
claration qu'il  a  emprunté  cinq  cents  francs.  »  (T,  V, 
n°  334  bis,  II.) 

Assurément! 

Que  ce  soit  moins  ou  autrement,  il  n'importe!  dès  qu  il 
y  a  différence,  discordance,  entre  le  fait  allégué  et  le  fait 
avoué. 

512.  —  Nous  venons  d'expliquer  de  quelle  manière 
la  règle  de  l'indivisibilité  est  applicable  à  l'aveu  qualifié. 

Cette  application  est  l'une  des  plus  fréquentes  dans  la 
pratique;  et  la  jurisprudence  en  offre  de  nombreux 
exemples  ;  c'est,  en  effet,  sur  l'aveu  qualifié  que  les  con- 
troverses, relatives  à  l'indivisibilité,  s'élèvent  le  plus 
souvent. 

Il  importe,  en  conséquence,  de  préciser  les  deux  con- 
ditions, sous  lesquelles  cet  aveu  est  indivisible. 

Ces  deux  conditions  sont  :  la  simultanéité  et\siCO?inexité 
du  fait,  qui  est  allégué  par  l'une  des  parties  dans  sa 
demande  ou  dans  son  exception,  et  des  reslrictions  ou 
modifications,  qui  y  sont  ajoutées  par  l'autre  dans  son 
aveu. 

C'est  par  ce  double  lien,  que  l'allégation  d'un  côté  et 
l'aveu  de  l'autre,  doivent  se  réunir  ; 
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Simultanéité,  dans  le  temps  ; 

Connexité,  dans  les  faits. 

Chaque  fois  que  ces  deux  conditions  se  rencontrent 
dans  un  aveu,  on  peut  affirmer  qu'il  est  indivisible. 

Paul  allègue  qu'il  a  prêté  à  Pierre  une  somme  de  dix 
mille  francs,  avec  intérêts  à  cinq  pour  cent,  rembour- 
sable dans  le  délai  de  deux  ans. 

Et  Pierre  reconnaît  qu'il  a  reçu,  de  Paul,  à  titre  de 
prêt,  la  somme  de  dix  mille  francs,  mais  seulement  avec 
intérêts  à  trois  pour  cent  et  remboursable  dans  le  délai 
de  quatre  ans. 

Les  clauses  et  conditions  ajoutées  par  Pierre  au  prêt 
allégué  par  Paul,  sont  évidemment,  telles  qu'il  les  ajoute 
et  les  avoue,  contemporaines  du  prêt  lui-même;  elles 
sont  nées  en  même  temps  que  le  prêt. 

Et,  par  suite,  aussi,  elles  sont  connexes,  corrélatives 
à  ce  prêt;  elles  y  sont  inhérentes;  c'est  comme  cela  et 
non  pas  autrement,  d'après  son  aveu,  que  le  prêt  a  été 
fait. 

515.  —  Nous  avons  toujours  conservé  la  même  es- 
pèce pour  la  plus  grande  clarté  de  nos  explications. 

Il  y  en  a  bien  d'autres,  et  de  très-variées,  que  l'on 
peut  trouver  dans  les  Recueils  d'arrêts. 

Voici  un  défendeur  assigné  en  payement  d'une  somme, 
que  le  demandeur  prétend  lui  avoir  remise  à  titre  de  prêt. 

Cette  somme,  répond-il,  m'a  été,  en  effet,  remise;  mai 
il  a  été  convenu  qu'elle  m'était  abandonnée  moyennant 
une  rente  viagère,  dont  j'ai  été  chargé,  et  dont  j'avouo 
que  je  suis  débiteur. 

Aveu  indivisible! 

Ou  c'est  le  porteur  d'un  billet,  qui,  en  même  temps 
qu'il  avoue  que  la  cause  énoncée  dans  ce  billet  n'est  pas 
véritable,  assigne  une  autre  cause  licite  à  sa  créance. 

Aveu  indivisible! 

Nous  en  avons  indiqué  aussi  un  autre  exemple,  im- 
portant et  très-pratique,  dans  notre  Traité  des  Successions. 
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(T.  IV,  n°  329;  comp.  Cass.,  28  avril  1807,  Sirey,  1807, 
II,  81 0;  Cass.,  3  déc.  1817,  Sirey,  1818,  I,  175;  Cass., 
30  août  1821,  Sirey,  1822,  I,  54;  Riom,  25  juill.  1827, 
Sirey,  1830,  II,  12;  Cass.,  4  déc.  1827,  Sirey,  1828,  I, 
42;  Cass.,  10  janv,  1832,  Dev.,  1832,  I,  90;  Cass., 
26  nov.  1849,  Sidenham,  Dev.,  1850,  I,  29;  Paris, 
20  févr.  1852,  Lethorel,  Dev.,  1852,  II,  124;  Cass., 
14  avril  1852,  Pouille,  Dev.,  1852,  I,  453;  Cass., 
18  févr.  1873,  de  Bovée,  Dev.,  1873,  I,  168;  Zachariae, 
Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  340-341;  Colmet  de  Santerre, 
t.  V,  n°  334  bis,  II;  Taulier,  t.  IV,  p.  561;  Larombière, 
t.  V,  art.  1356,  n°15.) 

514.  —  c.  —  Reste  l'aveu  complexe.  (Supra, 
n°  509.) 

C'est  celui,  dans  lequel  l'avouant  ajoute  au  fait  allégué 
par  son  adversaire,  un  autre  fait,  nouveau  et  distinct, 
qui  en  modifie,  en  restreint,  ou  même  en  éteint  entière- 
ment les  conséquences  juridiques. 

Cette  complexité  de  l'aveu  est  de  deux  sortes  : 

I.  Il  se  peut  que  ce  fait  nouveau,  sans  être  simultané, 
soit  connexe; 

II.  Il  se  peut  qu'il  ne  soit  ni  simultané,  ni  connexe. 

515.  —  L'ancienne  doctrine  paraît  avoir  été,  en  Alle- 
magne du  moins,  et  en  Belgique,  plutôt  qu'en  France, 
que  la  règle  de  l'indivisibilité  ne  s'appliquait  à  l'aveu 
complexe  ni  dans  l'un  ni  dans  l'autre  cas,  et  que  cet  aveu 
pouvait  toujours  être  divisé. 

Paul  allègue  que  Pierre  a  contracté,  envers  lui,  le 
1er  mars,  une  obligation  pure  et  simple. 

Pierre  avoue  l'existence  de  l'obligation;  mais  il  ajoute 
que  cette  obligation,  d'abord  pure  et  simple,  a  été,  le 
1er  juin  suivant,  d'un  commun  accord  entre  Paul  et  lui, 
transformée  en  une  obligation  conditionnelle. 

Ou,  encore,  Paul  allègue  que,  le  1er  mars,  il  a  prêté  à 
Pierre  une  somme  de  10  000  francs. 

Et  Pierre,  tout  en  avouant  le  prêt,  ajoute  qu'il  a  rem- 
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bourse  à  Paul  cette  somme,  ou  que  celui-ci  lui  en  a  fait 
remise  le  1er  juin,  et  qu'il  n'est  plus  son  débiteur. 

L'aveu  de  Pierre  est-il  indivisible? 

Ou  au  contraire,  Paul  peut -il,  dans  le  premier  cas, 
soutenir  que  l'aveu  de  Pierre  prouve  l'existence  de  l'obli- 
gation pure  et  simple,  sans  prouver  l'existence  de  la 
condition? 

Et  dans  le  second  cas,  que  l'aveu  de  Pierre  prouve 
l'existence  du  prêt,  sans  prouver  le  remboursement  ni  la 
remise? 

Nous  citons  ces  deux  exemples,  d'après  Voët,  qui  déci- 
dait, en  effet,  formellement  que  l'aveu  de  Pierre  pou- 
vait être  divisé  par  Paul;  de  sorte  que  ce  serait  à 
l'avouant,  constitué  ainsi  débiteur  pur  et  simple  par  son 
aveu,  à  prouver  l'existence  de  la  condition  ou  de  la 
remise. 

La  règle  de  l'indivisibilité  de  l'aveu,  suivant  lui,  était 
applicable  dans  le  cas  seulement  où  se  rencontraient  à  la 
fois  les  deux  conditions  de  simultanéité  dans  le  temps,  et 
de  connexité  dans  les  faits. 

«  Si?i  omnia  confessione  comprehensa  inter  se  connexa 
suit,  disait-il,  et  umus  quasi  actus  continui  factum  coivti- 
neant,  non  videtur  circa  eumdem  actum  admittenda  sepa- 
ratio....  » 

Et  il  ajoutait  : 

«  Diversum  esset,  si  confessione  contineantur  connexa, 

QVJE   NON  EODEM,    SED  ALIO  TEMPORE  GESTA   SUNT. . .  ;  veluti,  si 

quis  fateatur  se  primo  pure  debuisse,  sed  postea  conditionem 
obligationi  fuisse  appositam;  vel  se  debere  seu  debmsse,  sed 
pactum  de  non  petendo  fuisse  inter posiium;  recte  enim, 
hoc  casw,  ab  eo  qui  debitum  confessus  est,  probatio  exigitur 
conditionis  adjectx.  »  (Sur  le  titre  du  Digeste  '.de  Confessis, 
n°  5.) 

Telle  était  également  la  doctrine  de  Zoëzius,  qui  n'ad- 
mettait aussi  la  règle  de  l'indivisibilité  de  l'aveu  que 
dans  le  cas  où  les  faits^  qui  s'y  trouvent  compris,  sont 


456  COURS  DE  CODE  NAPOLÉON. 

connexes,  et  ont  pu  s'accomplir  dans  un  seul  et  même 
temps  : 

«  Quod  est  dicendum,  si  confessio  fuerit  qualifîcata  et 
informata,  sive  extensa  ad  plura,  qu^e  simul  cohérent  et 

CONNEXA    SUNT,     QILEQUE    UNO    ET    EODEM   TEMPORE   POTUERUNT 

simul  contingere.  »  (Sur  le  titre  du  Digeste  :  de  Confessis, 
n°  9.) 

516.  —  Ajoutons  que  cette  doctrine  a  eu  encore  des 
partisans  dans  le  Droit  nouveau. 

Merlin,  en  la  reproduisant,  paraît  l'approuver;  et  c'est 
même  à  cette  occasion,  que  l'illustre  procureur  général 
a  fait  de  Voët  ce  bref  et  certainement  très-juste  éloge, 
«  que,  par  sa  méthode  et  sa  logique,  il  mérite  d'être  ap- 
pelé le  géomètre  de  la  jurisprudence.  »  (Quest.  de  Droit, 
v°  Confession,  §2.) 

Le  sentiment  de  Zachariae  sur  ce  point  n'est  pas  non  plus 
équivoque;  le  savant  auteur  refuse  formellement  d'appli- 
quer la  règle  de  l'indivisibilité  à  l'aveu  complexe  (§767, 
notes  14  et  15). 

Telle  est  aussi  la  doctrine  de  M.  Baroche  (Encyclopédie 
du  Droit,  v°  Aveu,  n°  23). 

Bien  plus  !  l'ancienne  doctrine  semble  se  retrouver 
dans  les  arrêts  de  la  jurisprudence  moderne  : 

«  Attendu,  dit  la  Cour  de  cassation,  que  le  principe 
de  l'indivisibilité  de  l'aveu  ne  reçoit  d'application  qu'au 
cas  ou  l'aveu  porte  sur  un  même  fait  passé  dans  une  cir- 
constance unique....  »  (6  févr.  1838,  Cayro,  Dev.,  1838, 
1,108.) 

«  Attendu  que  les  termes  généraux  et  absolus  de  l'ar- 
ticle 1356  :  L'aveu  judiciaire  ne  peut  être  divisé  contre 
celui,  qui  l'a  fait,  ne  permettent  aucune  espèce  de  divi- 
sion entre  les  différentes  parties  d'un  aveu,  lorsque, 
comme  dans  l'espèce,  elles  forment  un  tout  continu,  unique 
et  complet....  »  (14  avril  1852,  Pouille,  Dev.,  1852,  I, 
453.) 

N'est-ce  point  là  un  vestige  très-reconnaissable  encore 
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de  la  formule  même  de  Voët  :  «  ....  unius  quasi  actus 
continui....  »?  [Supra,  n°  505.) 

SI  7.  —  Nous  ne  méconnaîtrons  pas  que  la  règle  de 
l'indivisibilité  ne  soulève  plus  de  difficultés  dans  son  ap- 
plication à  l'aveu  complexe  que  dans  son  application  à 
l'aveu  qualifié. 

Il  semble,  en  effet,  que  ce  fait  postérieur  et  distinct, 
que  l'avouant  ajoute  au  fait  principal  allégué  par  son 
adversaire,  soit  lui-même  un  fait  principal  et  indépen- 
dant; d'où  l'on  serait  autorisé  à  conclure  qu'il  y  a  là 
non  pas  un  aveu  unique,  mais  deux  aveux,  dont  l'un 
peut  faire  foi  contre  lui,  et  dont  l'autre  ne  peut  faire  foi 
pour  lui. 

Aussi  MM.  Aubry  et  Rau  conviennent-ils  «  qu'il  est 
plus  difficile  de  justifier,  en  pure  théorie,  l'indivisibilité 
de  l'aveu  complexe  que  celle  de  l'aveu  qualifié.  »  (T.  VI, 
p.  341). 

Nous  n'hésitons  pas  toutefois  à  penser  que  la  doctrine 
ancienne,  telle  que  nous  venons  de  l'exposer,  est  trop 
absolue. 

Et,  à  notre  avis,  il  faut  distinguer  entre  les  deux  es- 
pèces de  complexité,  que  nous  avons  définies  {supra, 
n°  514). 

I.  —  Les  faits  compris  dans  l'aveu  sont-ils  connexes, 
quoiqu'ils  ne  soient  pas  simultanés  ? 

L'aveu  est  indivisible. 

IL — Les  faits,  au  contraire,  ne  sont-ils  ni  connexes,  ni 
simultanés  ? 

L'aveu  est  divisible. 

518. —  I.  — Paul  allègue  que,  le  1 er  mars,  il  a  livré  à 
Pierre  une  somme  de  \  000  francs  à  titre  de  prêt. 

Et  Pierre,  en  avouant  qu'il  a  reçu  cette  somme,  le 
1er  mars,  ajoute  qu'il  l'a  rendue,  le  1er  juin. 

Eh  bien!  disons-nous,  cet  aveu  est  indivisible;  et  il 
prouve,  du  même  coup,  l'existence  antérieure  de  la  dette 
et  son  extinction  postérieure  : 
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1°  L'article  1356  est,  en  effet,  absolu  : 

«  L'aveu  judiciaire  ne  peut  pas  être  divisé  contre  celui 
«  qui  la  fait.  » 

Le  texte  ne  distingue  pas  entre  les  différentes  espèces 
d'aveu,  pur  et  simple,  qualifié  ou  complexe; 

Donc,  il  s'applique,  dans  sa  généralité,  à  toutes  les 
espèces  d'aveu. 

2°  On  objecte  qu'il  n'y  a  pas,  dans  l'aveu  complexe, 
un  aveu  unique,  mais  deux  aveux  distincts,  et  que  le 
fait  avoué  par  l'une  des  parties  n'est  pas  continu  avec  le 
fait  allégaé  par  l'autre. 

A  quoi  nous  répondons  que  cette  objection,  qui  sera 
vraie,  suivant  nous  aussi,  dans  la  seconde  hypothèse  de 
l'aveu  complexe  (infra,  n°  52 1  ),  n'est,  au  contraire,  nulle- 
ment exacte  dans  celle-ci. 

En  effet,  la  connexité,  qui  unit  l'une  à  l'autre  les 
deux  déclarations  de  l'avouant,  est  telle  que  les  deux 
faits,  que  son  aveu  comprend,  ne  constituent,  en  réalité, 
qu'un  seul  fait. 

D'une  part,  le  second  fait  se  réfère  essentiellement  au 
premier;  il  en  implique  il  en  présuppose  forcément 
l'existence; 

Et  d'autre  part,  il  est  lui-même  une  conséquence  natu- 
relle, ordinaire,  et,  dans  tous  les  cas,  possible  et  raison- 
nablement admissible  du  premier. 

De  sorte  que  cette  étroite  corrélation,  qui  les  relie  l'un 
à  l'autre,  et  qui  fait  considérer  le  second  comme  la  con- 
séquence du  premier,  efface,  en  quelque  sorte,  l'in- 
tervalle de  temps  qui  les  sépare,  pour  les  confondre 
dans  un  seul  et  même  fait,  par  une  sorte  de  simultanéité 
rétrospective  I 

C'est  donc  bien  alors  le  même  fait,  le  fait  complet  et 
achevé  ! 

Voilà  la  raison  logique. 

3°  Voici  maintenant  la  raison  d'équité. 

C'est  que  les  parties,,  dans  ce  cas,  ont  suivi  récipro- 
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quement  la  foi  l'une  de  l'autre;  notre  question,  en 
effet,  suppose  évidemment  que  le  demandeur  n'a  pas  une 
preuve  littérale  du  prêt,  qu'il  allègue  avoir  été  fait  par 
lui. 

Vous  m'aviez  prêté  sans  un  acte  écrit. 

Je  vous  ai  remboursé  sans  un  acte  écrit  ! 

Qu'avais-je  besoin,  contre  vous,  d'une  quittance  écrite, 
quand  vous  n'aviez  pas,  contre  moi,  de  billet  écrit! 

Un  tel  langage  est  décisif;  et  on  ne  pourrait  le  récuser, 
qu'en  violant  cette  réciprocité  de  situation,  que  les 
parties  ont,  de  part  et  d'autre,  acceptée. 

4°  Aussi,  notre  législateur  a-t-il  formellement  consa- 
cré la  solution,  que  nous  défendons. 

L'article  1 924  est,  en  effet,  explicite  en  ce  sens  : 

«  Lorsque  le  dépôt  étant  au-dessus  de  cent  cinquante 
«  francs,  n'est  point  prouvé  par  écrit,  celui  qui  est  atta. 
«  que  comme  dépositaire,  en  est  cru  sur  sa  déclaration, 
«  soit  pour  le  fait  même  du  dépôt,  soit  pour  la  chose,  qui 
«  en  faisait  l'objet,  soit  pour  le  fait  de  sa  restitution.  » 
(Comp.  aussi  l'article  1330.) 

5°  Remarquons  enfin  que  cette  première  hypothèse  de 
l'aveu  complexe  était  précisément  celle,  que,  dans  notre 
ancien  Droit,  Pothier  présentait  comme  exemple  de  l'in- 
divisibilité de  l'aveu  (n°  835)  ; 

Et  que  c'est  elle  aussi,  que,  dans  son  rapport  au  Tri- 
bunat,  M.  Jaubert  citait  pour  expliquer  la  disposition  de 
notre  article  1356  !  (Locré,  Législat.  du.,  t.  XII,  p.  536, 
n°  3G;  comp.  Gass.,  6  nov.  1838,  Demontmort,  Dev., 
1838,  I,  892;  Cass.,  25  avril  1853,  Dehaussy,  Dev., 
1853,  I,  368;  Cass.,  21  avril  1856,  Decori,  Dev.,  1857, 
I,  280;  Zacharias,  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  341  ;  Bon- 
nier,  n°  356;  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  n°  334  bis,  III; 
Larombière,  t.  V,  art.  1356,  n°  17.) 

519.  —  La  même  doctrine  doit  être  appliquée  à  toutes 
les  espèces  semblables  à  celles,  que  nous  venons  de 
présenter  comme  exemple. 
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Paul  allègue  qu'il  a  versé,  le  1er  mars,  à  Pierre,  une 
somme  de  mille  francs,  à  titre  de  prêt. 

Et  Pierre,  en  avouant  le  prêt,  ajoute,  non  pas,  comme 
dans  l'espèce  précédente,  qu'il  a  remboursé  cette  somme 
à  Paul,  mais  que,  le  1er  juin,  Paul  lui  en  a  fait  remise 
(art.  1282). 

Son  aveu  sera  indivisible  ! 

520.  —  Mais  Paul  allègue  qu'une  convention  quel- 
conque, une  vente,  par  exemple,  a  eu  lieu,  le  1er  mars, 
entre  Pierre  et  lui. 

Et  Pierre,  en  avouant  que  cette  convention  a  eu  lieu, 
en  effet,  le  1er  mars,  ajoute  que,  le  1er  juin  suivant,  du 
consentement  mutuel  des  parties,  elle  a  été  modifiée  soit 
par  un  terme,  soit  par  une  condition,  ou  transformée 
par  une  novation,  ou  même  révoquée  complètement 
(art.  1134). 

Cet  aveu  sera-t-il  indivisible? 

La  Cour  de  cassation,  dans  son  arrêt  du  6  février 
1838,  semblerait  avoir  décidé  cette  question  négative- 
ment. (Cayro,  Dev.,  1838,  I,  108.) 

Mais  il  nous  paraît  permis  de  dire  que  les  termes  de 
cette  décision  sont  un  peu  absolus,  ainsi  que  nous  en 
avons  déjà  fait  la  remarque. 

Notre  avis  est,  au  contraire,  que  c'est  affirmativement 
qu'il  faut  répondre  dans  cette  espèce,  comme  dans  celles, 
que  nous  venons  de  citer,  et  par  les  mêmes  motifs. 
(Comp.  Cass.,  3  mai  1873,  Morol,  Dev.,  1873,  I,  437.) 

521.  —  IL  —  Supposons  maintenant  l'autre  espèce 
de  complexité,  dans  laquelle  les  deux  faits,  que  l'aveu 
comprend,  ne  sont  ni  simultanés  ni  complexes  (supra, 
n°  517). 

Paul  allègue  que,  le  \ er  mars,  il  a  prêté  à  Pierre  une 
somme  de  mille  francs. 

Et  Pierre,  en  reconnaissant  l'existence  de  ce  prêt, 
ajoute  qu'il  a,  de  son  côté,  à  une  autre  époque,  soit  an- 
térieurement, le  1er  janvier,   soit  postérieurement,  le 
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1er  juin,  prêté  à  Paul  une  somme  égale  de  mille  francs, 
ou  qu'il  est  devenu,  pour  toute  autre  cause,  créancier 
contre  lui  de  cette  somme. 

En  conséquence,  il  se  prétend  libéré  par  voie  de  com- 
pensation ou  de  reconvention. 

Cet  aveu  sera-t-il  indivisible? 

Évidemment  non! 

1°  Cet  aveu,  disons-nous;  mais  ce  n'est  pas  ainsi  qu'il 
faut  dire.  Car  il  n'y  a  pas  là  un  seul  aveu;  il  y  en  a 
deux,  tout  à  fait  distincts  et  séparés  l'un  de  l'autre;  et 
chacun  d'eux,  en  effet,  doit  être  apprécié  séparément: 
le  premier,  abstraction  faite  du  second  ;  le  second,  ab- 
straction faite  du  premier. 

En  conséquence,  le  premier  fera  foi  contre  lui; 

Le  second  ne  fera  pas  foi  pour  lui. 

Si  le  premier  n'est  pas  pur  et  simple,  s'il  est  qualifié 
ou  complexe,  on  pourra  décider,  en  ce  qui  le  concerne, 
que  la  règle  de  l'indivisibilité  est  applicable  à  celui-là, 
sans  que  jamais  on  doive  mêler  les  deux  aveux  ensemble. 

2°  Le  premier  aveu  est,  en  effet,  complet  par  lui- 
même;  il  est  entier;  il  est  achevé. 

Le  second  a-t-il  pour  effet  de  le  modifier,  de  le  res- 
treindre, de  le  détruire? 

Comment  cela  serait-il  possible  ! 

En  effet,  le  second  ne  présuppose  et  n'implique,  en 
aucune  manière,  l'existence  du  premier;  il  ne  s'y  réfère 
nullement;  et  le  fait,  qu'il  comprend,  est  tellement  sé- 
paré et  distinct  du  fait,  que  comprenu  le  premier,  qu'il 
pourrait  et  qu'il  devrait  faire  l'objet  d'une  action  sépa- 
rée, en  effet,  et  distincte. 

Et,  par  suite,  il  ne  peut  être  considéré  à  un  degré  quel 
conque  comme  une  suite  accessoire  ou  une  conséquence 
naturelle  ou  possible  du  premier  ! 

C'est-à-dire  que  la  condition  essentielle  de  connexité 
manque,  dans  ce  cas,  absolument. 

3°  Enfin,  de  ce  qu'une  partie  a  consenti,  pour  une 
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convention,  à  suivre  la  foi  de  l'autre,  et  à  ne  pas  dresser 
un  acte  écrit,  il  ne  serait  assurément  ni  logique  ni  pru- 
dent d'en  conclure  qu'elle  a  consenti  à  suivre  sa  foi  in- 
définiment, pour  toutes  les  autres  conventions,  qu'il  lui 
plairait  d'alléguer  ! 

J'ai  consenti  à  vous  prêter  1 000  francs  sur  votre  pa- 
role; voilà  la  dette  déterminée,  pour  laquelle  j'ai  suivi 
votre  foi;  cette  dette-là,  et  non  pas  une  autre. 

Vous  avouez  celle-là  ! 

Eh  bien  !  tout  est  dit. 

Et  il  ne  saurait  vous  appartenir  de  me  constituer 
votre  débiteur,  sans  un  acte  écrit,  en  vertu  d'une  autre 
cause  toute  différente,  pour  laquelle  je  n'ai  pas  suivi 
votre  foi. 

Que  l'on  compare  les  arguments,  par  lesquels  nous 
avons  justifié  l'indivisibilité  de  l'aveu  complexe  dans  la 
première  hypothèse,  où  les  faits,  quoique  non  simulta- 
nés, sont  connexes  (supra,  n°5l8); 

Et  l'on  reconnaîtra  que  tous  ces  arguments  font  défaut 
dans  la  seconde  hypothèse,  où  les  faits  ne  sont  ni  simul- 
tanés ni  connexes.  (Voy.  pourtant  Merlin,  Quest.  de 
Droit,  v°  Confession,- §  2;  comp.  Douai,  13  mai  1836, 
Debril,  Dev.,  1836,  II,  450;  Cass.,  8  mai  1855,  Soulé, 
Dev.,  1856,  I,  62;  Cass.,  30  juin  1857,  Prodère,  Dev., 
1857,  I,  702;  Toullier,  t.  VI,  n°  339;  Bonnier,  n°  356; 
Zacharirc,  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  343-344;  Colniet  de 
Santerre,  t.  V,  n°  334  bis,  V;  Larombière,  t.  V, 
art.  1356,  n°  17.) 

322.  —  Il  faut,  bien  entendu,  cette  fois  aussi,  appli- 
quer la  même  doctrine  à  toutes  les  espèces  semblables  à 
celles,  que  nous  venons  de  citer  comme  exemple.  (Comp. 
supra,  n°  519.) 

Paul  allègue  qu'il  a  fait  un  dépôt  entre  les  mains  de 
Pierre. 

Et  Pierre,  en  reconnaissant  l'existence  de  ce  dépôt, 
ajoute  que  Paul  est,  de  son  côté,  débiteur,  envers  lui,  de 
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diverses  sommes,  dont  les  causes  sont  étrangères  à  celle 
du  dépôt.  (Gomp.  art.  1948.) 

Cet  aveu  est-il  indivisible? 

Nous  n'hésitons  pas  à  répondre  négativement,  malgré 
le  dissentiment  de  Boncenne  (t.  II,  p.  481). 

Et  de  la  démonstration,  qui  précède,  nous  concluons, 
que  le  fait  du  dépôt  allégué  par  Paul  est  prouvé,  contre 
Pierre,  par  son  premier  aveu,  et  que  le  fait  de  sa  créance 
n'est  pas  prouvée,  pour  lui,  par  son  second  aveu.  (Comp. 
Scœvola,  1.  56,  §  2,  ff.  Depositi;  Cass..  10  ianv.  1 832, 
Dev.,  1832,  I,  90.) 

525.  —  Sur  cette  espèce  d'aveu  complexe,  dans  le- 
quel se  trouvent  compris  plusieurs  faits,  qui  manquent 
tout  à  la  fois  de  simultanéité  et  de  connexité,  M.  Larom- 
bière  a  exprimé  une  doctrine,  dont  la  conclusion  serait, 
à  notre  avis,  trop  absolue. 

Le  savant  auteur  s'exprime  ainsi  : 

«  Remarquez  bien  que,  quand  nous  disons  que  l'aveu 
cesse  d'être  essentiellement  indivisible,  lorsque  les  dé- 
clarations accessoires,  dont  il  est  assorti,  comprennent 
un  fait  distinct  et  indépendant  du  fait  principal,  nous 
disons  seulement  qu'il  peut  être  divisé  et  que  nous  ne 
prétendons  point  qu'il  doive  l'être  toujours  indistinc- 
tement. Les  juges  ont,  en  effet,  à  cet  égard,  un  pouvoir 
discrétionnaire  d'appréciation,  et  la  faculté  de  diviser  ou 
non  l'aveu,  suivant  les  circonstances  particulières  de  la 
cause.  Ils  sont  surtout  appelés  à  en  user,  dans  le  cas  où 
l'avouant  prétend  que  la  dette  réclamée  contre  lui  et  qu'il 
reconnaît,  se  trouve  compensée  par  une  créance  existant 
à  son  profit,  et  pour  laquelle  il  déclare  former  une  de- 
mande en  compensation  ou  en  reconvention.  Quelque 
distincts  et  séparés  qu'ils  soient,  le  fait  principal  et  le 
fait  accessoire  sont  compris  dans  un  même  aveu,  qui 
peut  très-bien,  dès  lors,  être  entendu  en  ce  sens,  que  le 
défendeur  ne  reconnaît  l'existence  de  la  dette  que  jusqu'à 
concurrence  de  la  somme  exigible  après  toute  compensa- 
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tion  opérée,  et  qu'il  ne  consent  à  avouer  que  sous  le  bé- 
néfice de  l'indivisibilité  de  son  aveu,  et  sous  la  condition 
que  son  adversaire  reconnaîtra  lui-même  la  légitimité  de 
ses  prétentions,  en  acceptant  ses  déclarations,  dans  leur 
entier,  d'une  manière  indivisible.  »  (T.  V,  art.  1356, 
n°  18.) 

Nous  espérons  pouvoir  démontrer  que  cette  doctrine 
n'est  pas  juridique  : 

1°  Aux  termes  de  l'article  1356  : 

«  L'aveu  (judiciaire)  fait  pleine  foi  contre  celui  qui  l'a 
«  fait.  » 

Et  nous  avons  reconnu  que  cette  disposition  impose  au 
juge,  aussi  bien  qu'à  la  partie,  l'obligation  légale  de  se 
soumettre  à  la  preuve  qui  en  résulte  ; 

Or,  l'aveu  complexe,  dans  lequel  les  deux  faits  ne  sont 
liés,  entre  eux,  ni  par  la  simultanéité,  ni  par  la  connexité, 
contient  deux  aveux  distincts  et  indépendants  l'un  de 
l'autre  ; 

Donc,  le  premier  aveu  considéré,  comme  il  doit  l'être, 
en  soi,  séparément,  fait  pleine  foi. 

Donc,  la  partie  de  l'article  1356,  qui  est  alors  appli- 
cable, n'est  pas  celle,  qui  porte  que  «  l'aveu  ne  peut  pas 
être  divisé,  » 

C'est  celle,  qui  porte  que  Y  aveu  fait  pleine  foi! 

2°  L'éminent  auteur,  dont  nous  entreprenons  de  com- 
battre la  doctrine,  se  fonde  sur  ce  motif  que  :  «  Quelque 
distincts  et  séparés  quils  soient,  le  fait  principal  et  le  fait 
accessoire  sont  compris  dans  un  même  aveu.  » 

Mais  vraiment  non  !  il  n'y  a  pas  ici  un  fait  principal 
et  un  fait  accessoire;  il  y  a  deux  faits  principaux,  com- 
plètement étrangers  l'un  à  l'autre,  et  qui  n'ont  entre  eux 
aucune  relation. 

3°  Reste  cette  objection  que  celui,  qui  a  fait  cet  aveu 
complexe,  n'a  consenti  à  le  faire  que  sous  le  bénéfice  de 
l'indivisibilité  de  ses  déclarations,  et  sous  la  condition 
que  son  adversaire  reconnaîtra  lui-même  la  légitimité 
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de  ses  prétentions,  dans  leur  entier,  d'une  manière  indivi- 
sible. 

A  quoi  nous  répondons  qu'il  ne  saurait  dépendre  de 
l'avouant  de  subordonner  à  une  condition  illégale  la  foi, 
que  la  loi  attache  à  l'aveu  judiciaire  fait  par  lui  libre- 
ment dans  toutes  ses  conditions  de  validité  juridique. 

Paul  allègue  qu'il  a  prêté,  sans  un  acte  écrit, 
1 000  francs  à  Pierre. 

Pierre,  en  avouant  ce  prêt,  allègue  qu'il  a  de  son  côté 
aussi,  prêté  pareille  somme  à  Paul. 

Et  il  ajoute  :  Je  ne  reconnais,  toutefois,  la  sincérité  de 
votre  allégation,  qu'autant  que  vous  reconnaîtrez  la  sin- 
cérité de  la  mienne. 

Une  telle  condition,  même  exprimée  formellement,  se- 
rait, à  notre  avis,  impuissante  pour  atténuer  la  force  de 
l'aveu. 

A  plus  forte  raison,  est-il  impossible  d'en  admettre 
l'existence  tacite  dans  l'aveu  complexe.  Avec  une  telle 
doctrine,  en  effet,  tous  les  aveux  deviendraient  indivi- 
sibles, lors  même  que  les  faits,  qui  y  sont  compris,  se- 
raient évidemment  indépendants  les  uns  des  autres;  car 
la  partie  ne  fait  le  plus  souvent,  ou  même  ne  fait  jamais 
ces  sortes  d'aveu  que  pour  se  procurer  le  bénéfice  de  l'in- 
divisibilité; et  elle  ne  se  déclare  créancière  que  pour  pou- 
voir impunément  se  déclarer  débitrice  ! 

4°  Il  appartient,  sans  doute,  aux  juges  du  fait  d'ap- 
précier le  caractère  de  l'aveu  (infra,  n°  529). 

Mais  il  n'appartient  pas  moins  à  la  Cour  de  cassation 
d'apprécier  si,  d'après  les  faits  mêmes,  tels  que  le  juge- 
ment ou  l'arrêt,  qui  lui  est  déféré,  les  constate,  la  déci- 
sion a  violé  ou  faussement  appliqué  le  texte  de  la  loi  sur 
la  force  probante  ou  sur  l'indivisibilité  de  l'aveu. 

Il  est  vrai  que,  dans  notre  ancien  Droit,  la  règle  de 
l'indivisibilité  de  l'aveu  étant  purement  doctrinale,  se 
trouvait  tout  à  fait  subordonnée  à  l'appréciation  discré- 
tionnaire du  magistrat. 

TRAITÉ  DES  OBLIGATIONS.  VH— 3C 
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On  pourrait  remarquer  aussi  que  l'article  1964  du 
Gode  hollandais  s'en  rapporte  aux  lumières  du  juge, 
en  ce  qui  concerne  l'indivisibilité  de  l'aveu. 

Mais  précisément,  notre  Code  est  tout  autre;  et  un 
texte  formel  en  détermine  les  conditions. 

Supposons  donc  que,  d'après  les  faits  constatés  par  le 
jugement  ou  par  l'arrêt,  il  s'agit  d'un  aveu  complexe,  qui 
comprend  deux  faits  distincts,  entre  lesquels  il  n'existe 
aucune  espèce,  ni  de  simultanéité,  ni  de  connexité. 

Eli  bien  !  nous  croyons  que,  dans  un  tel  état  des  faits, 
la  décision  judiciaire,  qui  aurait  déclaré  cet  aveu  indi- 
visible, devrait  être  cassée. 

Un  cohéritier  demande  à  son  cohéritier  le  rapport  d'un 
don  manuel,  qu'il  prétend  que  celui-ci  a  reçu  de  l'au- 
teur commun;  il  n'en  produit  pas  de  preuve  écrite. 

Le  cohéritier,  défendeur,  reconnaît  qu'il  a  reçu  le 
don  manuel;  mais,  en  même  temps,  il  ajoute  que  son  co- 
héritier, demandeur,  a  reçu,  lui  aussi,  un  don  manuel 
semblable. 

Est-ce  que  cet  aveu  sera  indivisible? 

La  Cour  de  Pau  avait  jugé  affirmativement,  le  12  juin 
1855;  et  il  faut  convenir  que,  dans  ces  sortes  d'espèces, 
les  deux  faits  compris  dans  l'aveu  peuvent  quelquefois 
paraître  également  vraisemblables. 

Mais  ces  deux  faits  n'en  étaient  pas  moins  tout  à  fait 
distincts  l'un  de  l'autre. 

Aussi,  l'arrêt  de  la  Cour  de  Pau  a-t-il  été  cassé  ;  et  nous 
pensons,  en  effet,  qu'il  devait  l'être.  (30  juin  1857,  Pra- 
dère,  Dev.,  1857,  I,  702;  comp.  notre  Traité  desSucces- 
sioîis,  t.  IV,  n°  329;  supra,  n°5!3.) 

824,  — ■  Si  la  règle  de  l'indivisibilité  est  inapplicable, 
ainsi  que  nous  venons  de  l'établir,  à  l'aveu,  qui  com- 
prend des  faits  distincts,  à  plus  forte  raison  ne  doit-elle 
pas  être  appliquée  aux  aveux  faits  par  une  partie  dans 
une  contestation,  qui  porte  sur  plusieurs  chefs  distincts. 

11  y  a,  dans  ce  cas,  en  effet,  autant  d'aveux  distincts 
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aussi  que  de  chefs;  et  l'autre  partie  peut,  en  consé- 
quence, accepter  les  uns  et  rejeter  les  autres,  sous  la 
condition  bien  entendu,  de  ne  pas  diviser  ceux,  qu'elle 
accepte. 

C'est  ce  que  Voët  expliquait  très-bien  : 

«  Sicut  unam  partem  sententise,  quse  confessioni  similis 
est,  admittere  potest  qui  succumbit,  et  ei  acquiescere,  ab 
altéra  vero  appellare.  »  (Sur  le  titre  :  de  Confessis,  n°  5,  au 
Digeste.) 

Tel  est  le  vrai  motif.  Il  en  est  alors  de  l'aveu  comme 
de  l'acquiescement.  (Comp.  Cass.,  14  janv.  1824,  Sirey, 
1824,  I,  118;  Cass.,  8  août  1826,  Sirey,  1827,  I,  47; 
Cass.,  25  déc.  1835,  Bidault,  Dev.,  1836,  I,  142;  Mer- 
lin, Quest.  de  Droit,  v°  Confession,  §  2;  Larombière,t.  V, 
art.  1356,  n°  19.) 

525.  —  Il  faut  en  dire  autant  de  l'ensemble  des  ré- 
ponses contenues  dans  un  interrogatoire  sur  faits  et  ar- 
ticles. 

Ces  différentes  réponses  peuvent  être  considérées 
comme  autant  d'aveux  distincts,  auxquels  la  règle  de 
l'indivisibilité  n'est  pas  applicable. 

En  conséquence,  l'autre  partie,  pour  se  prévaloir  de 
l'une  des  réponses,  n'est  pas  obligée  d'admettre  toutes  les 
autres. 

Ce  qu'il  faut,  toutefois,  dans  ce  cas,  comme  dans  celui 
qui  précède,  c'est  que,  lorsque,  dans  la  même  réponse,  l 'in- 
terrogé passe,  sur  un  fait,  une  déclaration  contenant  plu- 
sieurs parties  corrélatives,  et  quon  na  d'ailleurs  aucune 
autre  preuve  à  fournir  de  ce  fait  que  sa  déclaration  même, 
la  loi,  comme  la  raison,  veulent  quon  la  prenne  dans  son 
ensemble.  (Comp.  Cass.,  30  avril  1807,  Sirey,  1807,  II, 
799;  Cass.,  6  avril  1836,  Rivet,  Dev.,  1836,  I,  747; 
Cass.,  19  juin  1839,  Demontey,  Dev.,  1839,  I,  462;  et 
le  rapport  de  M.  Troplong;  Caen,  25  avril  1842,  Flam- 
bart,  Dev.,  1842,  II,  374;  Cass.,  28  juill.  1854,  Lange, 
et  18  août  1854,  Penot.,  Dev.,  1854,  I,  655-656;  Mer- 
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]m,Répert.,  v°  Chose  jugée,  §15;  Touliier,  t.  VI,  n°  339; 

Larombière,  t.  V,  art.  1356,  nn  20.) 

526.  —  La  même  solution,  toutefois,  ne  serait  point 
applicable  à  l'ensemble  d'un  compte,  d'un  seul  et  même 
compte,  dont  les  éléments  ne  se  trouveraient  établis  que 
par  la  déclaration  du  rendant  : 

«  Attendu,  porte  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du 
8  juin  1 842,  que  la  Cour  royale  d'Angers,  examen  fait 
de  tous  les  éléments  du  compte  présenté,  ainsi  que  des 
débats  et  soutènements,  auxquels  il  a  donné  lieu,  a  dé- 
claré, en  fait,  que  les  demandeurs  en  cassation  n'avaient 
pu  démontrer  que  ledit  compte  renfermât  des  doubles  em- 
plois; —  Qu'ils  n'avaient  pu  également  prouver  ni  l'exis- 
tence d'autres  recettes,  ni  contester  les  dépenses,  qui  y 
sont  déclarées;  —  Qu'il  y  avait  ainsi  nécessité,  à  défaut 
de  preuves  en  dehors  dudit  compte,  d'en  admettre  toutes 
les  parties  comme  sincères;  —  Que,  en  décidant,  en 
droit,  dans  un  pareil  état  de  choses,  les  recettes  et  les 
dépenses  n'étant  établies  que  par  l'aveu  du  défendeur 
éventuel,  et  non  valablement  contredites  par  les  deman- 
deurs,  qu'un  tel  aveu  était   indivisible,  la  Cour  royale 

d'Angers  n'a  nullement  violé  l'article  1356 »  (Dev., 

1842,  I,  845.) 

Cette  décision  nous  paraît,  en  effet,  très-juridique. 

J527.  — Voici  un  aveu,  unique  cette  fois,  dans  lequel 
l'avouant  ajoute  un  fait  accessoire  au  fait  principal,  qui 
est  allégué  par  son  adversaire. 

C'est  un  aveu  qualifié  ou  complexe. 

Mais  le  fait  accessoire,  qui  s'y  trouve  ajouté,  est  in- 
vraisemblable. 

Est-il  possible,  en  cas  pareil,  d'accepter  la  déclaration 
du  fait  principal  et  de  rejeter  la  déclaration  du  fait  acces- 
soire? 

Le  tribunal  de  Joigny  avait  décidé  cette  question  affir- 
mativement, le  22  janvier  1 857. 

Mais  son  jugement  a  été  cassé  : 
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«  Attendu,  dit  la  Cour  suprême,  que,  aux  termes  de 
l'article  1356,  l'aveu  fait  pleine  foi  contre  celui,  qui  l'a 
fait,  et  qu'il  ne  peut  être  divisé  contre  lui  ;  —  Qu'en  ad- 
mettant que  cette  dernière  règle  puisse  recevoir  une  ex- 
ception au  cas  où  la  partie  contestée  de  l'aveu  porterait, 
en  elle,  des  caractères  d'invraisemblance  d'une  telle  na- 
ture, que  cette  invraisemblance  pût  être  assimilée  à  une 
véritable  impossibilité,  du  moins  faut-il  restreindre  l'ex- 
ception dans  cette  limite,  sans  qu'il  puisse  être  permis 
de  subordonner  les  effets  légaux  de  l'indivisibilité  de 
l'aveu  à  l'appréciation  du  juge,  fondée  sur  une  simple 
invraisemblance.  »  (19  avril  1858,  Benoît,  Dev.,  1858, 
I,  734;  comp.  Cass.,  14  avril  1852,  Pouille,Dev.,  1852, 
I,  453.) 

528.  —  Le  motif  même,  sur  lequel  l'arrêt  de  la  Cour 
de  cassation  est  fondé,  nous  paraît  démontrer  que  la  so- 
lution devrait  être  différente,  si,  au  lieu  d'une  simple 
invraisemblance,  la  déclaration  du  fait  accessoire  pré- 
sentait les  caractères  d'une  véritable  impossibilité,  et 
nous  ajoutons,  si  elle  était  évidemment  entachée  de  con- 
tradictions, de  mensonges  et  de  fausseté. 

Telle  était,  en  Droit  romain,  la  doctrine  de  Paul  (L.  25, 
princ.  ff.  de  Probaiionibus)  ; 

Et,  dans  notre  ancien  Droit  français,  la  doctrine  de 
Pothier  (n°  1,  835  et  839). 

Telle  nous  paraît  devoir  être  aussi  la  doctrine  de  notre 
Droit  nouveau. 

Est-ce  contrevenir  à  la  disposition  de  l'article  1356, 
qui  porte  que  l'aveu  ne  peut  pas  être  divisé  contre  celui 
qui  l'a  fait? 

Nous  ne  le  pensons  pas  : 

1°  Parce  que,  dans  ce  cas,  la  partie  de  l'aveu,  dé- 
montrée impossible  ou  mensongère,  doit  être  réputée 
non  avenue;  et  que  l'aveu,  de  qualifié  ou  de  connexe 
qu'il  semblait  être  en  apparence,  devient  pur  et  simple 
dans  la  seule  partie,  qui  en  reste; 
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2°  Parce  que,  en  outre,  lorsqu'il  y  a  un  mensonge  fla- 
grant, c'est  là  un  cas  de  fraude;  et  que  la  fraude  fait  ex- 
ception à  toutes  les  règles.  (Comp.  Cass.,  23  juin  1837, 
Gand,  Dev.,  1838,  1,  137;*Cass.,  22  nov.  18(19,  Rassat, 
Dev.,  1870,  I,  339;  Cass.,  30  mars  1874,  Morissel,Dev., 
1876,  I,  278;  en  remarquant,  toutefois,  qu'il  s'agissait, 
dans  l'espèce  de  cet  arrêt,  de  plusieurs  déclarations  suc- 
cessives; Gass.,  17  avril  1877,  Bertin,  Dev.,  1878,  I, 
317;Bonnier,  n°356;  Larombière,  t.  V,  art.  1356,  n°46. 

«529.  —  S'il  arrive  que  l'aveu  soit  obscur,  ambigu 
ou  équivoque,  il  y  a  lieu  de  l'interpréter. 

Et  la  règle  de  l'indivisibilité  n'y  fait  pas  obstacle» 

Avant  de  décider,  en  effet,  si  l'aveu  est  indivisible, 
il  faut  bien  connaître  les  déclarations,  qui  le  constituent, 
et  ce  que  l'avouant  a  voulu  dire  ! 

C'est  après  cela  seulement,  et  lorsque  la  signification 
de  l'aveu  sera  précisée,  que  peut  s'élever  la  question  de 
3avoir  s'il  est  ou  s'il  n'est  pas  indivisible. 

Et  il  est  clair  que  cette  interprétation  de  l'aveu  doit 
être  faite,  suivant  le  droit  commun,  d'après  les  règles 
ordinaires  sur  l'interprétation  des  conventions.  (Art.  1 1 56 
et  suiv.  ;  comp.  Cass.,  11  août  1851,  Desdevises,  Dev., 
1851, 1,  742;  Cass.,  26  août  1863,  Dutour,  Dev.,  1863, 1, 
502;  Bonnier,  n°356;  Larombière,  t.  V,  art.  1356,n°  24.) 

550.  —  Un  dernier  point  nous  reste  à  résoudre  sur 
cette  thèse  de  l'indivisibilité;  à  savoir: 

Si  les  déclarations  accessoires,  que  l'avouant  ajoute 
au  fait  principal,  allégué  par  son  adversaire,  peuvent  être 
combattues  par  la  preuve  contraire? 

Et,  en  cas  d'affirmative,  quelles  sortes  de  preuves 
sont,  en  cas  pareil,  admissibles? 

Nous  croyons  qu'il  faut  répondre  affirmativement  avec 
certaines  distinctions,  que  nous  allons  exposer  : 

L'aveu  est  un  mode  de  preuve;  et  ce  sont  toujours,  en 
réalité,  des  questions  de  preuve,  qu'il  soulève. 

Or,  en  principe,  c'est  à  la  partie,  qui  allègue  un  fait  à 
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l'appui  de  sa  demande  ou  de  son  exception,  qu'incombe 
l'obligation  de  fournir  la  preuve  de  ce  fait. 

Régulièrement  donc,  le  demandeur  doit  fournir  la 
preuve  du  fait  principal,  qu'il  allègue. 

Et  le  défendeur,  devenu  demandeur  dans  son  excep- 
tion, doit  fournir,  à  son  tour,  la  preuve  du  fait  accessoire, 
qu'il  allègue,  pour  modifier  ou  anéantir  les  conséquen- 
ces juridiques  du  fait  principal  allégué  contre  lui. 

Eh  bien  !  l'aveu  déroge  à  cette  double  règle  : 

D'une  part,  le  demandeur  se  trouve  dispensé  de  prou- 
ver, contre  le  défendeur  avouant,  le  fait  principal  allé- 
gué par  lui  ; 

Mais  aussi,  d'autre  part,  réciproquement,  le  défendeur 
se  trouve  dispensé  de  prouver,  contre  le  demandeur,  le 
fait  accessoire,  qu'il  y  ajoute. 

Et  c'est  précisément  de  cette  réciprocité,  que  naît  l'in- 
divisibilité de  l'aveu. 

Cette  indivisibilité  est  très-logique,  avons -nous  dit. 
et  très-équitable  dans  cette  limite,  en  tant  que  l'avouant, 
qui  affirme  un  fait,  à  son  profit,  contre  son  adversaire, 
se  trouve  dispensé  d'en  fournir  la  preuve. 

Mais  ce  serait  dépasser  la  limite,  de  manière  à  rendre 
l'indivisibilité  injustifiable,  que  d'aller  jusqu'à  dire  que 
l'adversaire  de  l'avouant,  lui!  ne  peut  pas  entreprendre 
de  prouver  que  le  fait  accessoire  ajouté  par  l'avouant  au 
fait  principal,  n'est  pas  vrai  ! 

Oui,  vous  êtes  dispensé,  par  exception,  de  prouver 
le  fait  accessoire,  que  vous  ajoutez  au  fait  principal,  que 
votre  adversaire  allègue. 

Telle  est  la  position  juridique,  que  vous  fait  votre  aveu 
qualifié  ou  complexe. 

Et  c'est  à  votre  adversaire  de  prouver,  s'il  le  peut, 
que  votre  déclaration  accessoire  est  inexacte. 

Les  rôles  sont  changés,  voilà  tout! 

551.  —  Et  maintenant,  dans  quels  cas,  et  par  quelles 
sortes  de  preuve  l'adversaire  de  l'avouant  pourra-t-il 
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combattre  les  déclarations  accessoires,  ajoutées  par  l'a- 
vouant à  son  aveu  ? 

Il  y  a  d'abord  un  cas,  dans  lequel  la  réponse  est  bien 
simple. 

C'est  celui  où  il  existe  une  présomption  légale,  des- 
tructive, par  elle-même,  et  par  elle  seule,  de  cette  décla- 
ration accessoire  ! 

Pierre  et  Sophie  ont  reconnu  Paul  comme  leur  enfant 
naturel. 

L'héritier  de  Pierre  allègue  contre  Sophie,  qu'elle  a 
reçu,  à  titre  gratuit,  de  Pierre,  une  valeur  supérieure  à 
la  portion  que  Paul  a  le  droit  de  recueillir  dans  la  suc- 
cession de  son  père  naturel;  et  il  invoque  l'article  91 1 , 
qui  présume  légalement  qu'elle  est  une  personne  inter- 
posée pour  faire  parvenir  cette  valeur  à  l'enfant  naturel 
du  disposant  (art.  338,  757,  908.) 

Sophie  avoue  qu'elle  a  reçu,  en  effet,  cette  valeur; 
mais  elle  ajoute  que  c'est  à  elle-même  personnellement 
que  la  donation  a  été  faite  et  qu'elle  n'est  pas  une  per- 
sonne interposée. 

C'est  la  loi  elle-même,  dans  ce  cas,  qui  efface,  de 
l'aveu,  cette  déclaration  accessoire  (art.  911). 

Et  l'aveu  reste  pur  et  simple,  avec  le  fait  principal, 
qu'il  a  reconnu.  (Comp.  supra,  n°  465.) 

On  peut  voir  aussi  une  autre  application  de  cette  doc- 
trine dans  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  du  1 5  no- 
vembre 1843. 

L'une  des  parties  opposait  à  l'autre  la  prescription 
acquisitive  fondée  sur  une  possession  de  trente  ans. 

Et  l'autre  partie,  avouant  le  fait  de  la  possession  allé- 
gué contre  elle,  ajoutait  que  cette  possession  n'avait  eu 
lieu  qu'à  titre  précaire. 

Mais,  aux  termes  de  l'article  2230  : 

«  On  est  toujours  présumé  posséder  pour  soi,  et  à  titre 
«  de  propriétaire,  s'il  n'est  prouvé  qu'on  a  commencé  à 
»  posséder  pour  un  autre.  » 
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C'était  donc  encore,  dans  ce  cas,  la  loi  elle-même,  qui 
effaçait  la  déclaration  accessoire. 

Et  l'aveu  restait  pur  et  simple,  avec  le  fait  principal 
de  la  possession  par  lui  reconnu.  (De  Cornulier,  Dev., 
1843,  I,  204). 

532.  —  Supposons  maintenant  que  la  déclaration 
accessoire,  ajoutée  par  l'avouant,  n'est  pas  détruite,  de 
plein  droit,  par  une  présomption  légale. 

Pour  savoir  si  la  preuve  contraire  pourra  être  faite,  à 
défaut  d'acte  écrit,  par  témoins  ou  par  présomptions,  il 
faut  distinguer. 

Et  nous  répondons  : 

Oui  !  si  le  fait  principal  est  lui-même  susceptible  d'être 
prouvé  par  témoins  ou  par  présomptions  ; 

Non,  dans  le  cas  contraire. 

Voilà  comment,  en  effet,  cette  thèse  de  l'indivisibilité 
de  l'aveu  se  trouve  liée  au  régime  des  preuves  et  en  subit 
jusqu'à  un  certain  point  l'influence. 

J'allègue,  contre  Paul,  que  j'ai  fait,  entre  ses  mains, 
pendant  l'incendie  de  ma  maison,  un  dépôt  néces- 
saire. 

Paul,  en  avouant  le  dépôt,  ajoute  qu'il  a  remis  les  ob- 
jets déposés  à  un  tiers  indiqué  pour  les  recevoir. 

Je  pourrai,  en  me  prévalant  de  l'aveu  du  fait  princi- 
pal du  dépôt,  prouver,  par  témoins  et  par  présomptions, 
la  fausseté  de  la  déclaration  accessoire  de  restitution. 

Pourquoi  ? 

Parce  que  le  tout,  et  le  fait  principal  du  dépôt,  et  le 
fait  accessoire,  est  susceptible  de  ce  mode  de  preuve. 
(Art.  1348,  2°;  1359;  1950.) 

Que  j'allègue,  au  contraire,  contre  Paul  que  j'ai  fait, 
entre  ses  mains,  un  dépôt  volontaire; 

Et  que  Paul,  en  avouant  le  dépôt,  ajoute  qu'il  a  rendu 
les  objets  déposés  à  un  tiers  indiqué  pour  les  recevoir, 
ou  bien  qu'il  les  représente  dans  l'état  où  il  les  a  reçus; 

Je  ne  pourrai  pas,,  en  me  prévalant  de  l'aveu  du  fait 
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principal  du  dépôt,  prouver  par  témoins  et  par  présomp- 
tions, qu'il  n'a  pas  rendu  à  un  tiers  les  objets  déposés, 
ou  qu'il  ne  les  représente  pas  dans  l'état  où  il  les  a 
reçus. 

Pourquoi  ? 

Par  la  même  raison,  en  sens  inverse,  parce  que  la 
preuve  par  témoins  et  par  présomptions  n'est  pas,  dans 
ce  cas,  plus  admissible  pour  le  fait  principal  que  pour 
les  faits  accessoires  ajoutés  par  l'avouant  dans  sa  décla- 
ration. (Art.  1341,  1923;  comp.  Bourges,  4  juin  1825, 
Sirey,  1826,  II,  159;  Paris,  6  avril  1829,  Sirey,  1829, 
II,  154;  Gass.,  10  janv.  1832,  Dev.,  1-32,  I,  90;  Cass., 
21  mai  1838,  Escudié,  Dev.,  1842,  I,  37;  Cass.,  26  févr. 
1851  ,Siméonis,  Dev.,  1851, 1,  327;  Cass.,  18  févr.  1 851 , 
Mouton,  Dev.,  1851,  I,353;Cass.,  11  juill.  1876,  d'Ha- 
midou,  le  Droit,  du  15  juill.  1876,  Zachariœ,  Aubry  et 
Rau,t.  VI,  p.  343-344  ;  Larombière,  t.  V,  art.  1 356,  n°  21 .) 

553.  —  Après  les  développements,  qui  précèdent, 
est-il  nécessaire  d'ajouter  que  la  règle  de  l'indivisibilité 
de  l'aveu  n'est  pas  applicable  dans  le  cas  où  le  fait  re- 
connu est  prouvé  indépendamment  de  l'aveu? 

Cela  est,  en  effet,  d'évidence  l 

Ce  n'est  qu'autant  que  je  prends  droit  par  l'aveu, 
comme  on  dit  au  Palais,  que  je  suis  tenu,  en  effet,  de 
lY'Ccepter  dans  son  entier.  (Comp.  Cass.,  11  avril  1877, 
Boulanger,  Dev.,  î 877,  I,  472;  Amiens,  28  juill.  1879, 
Drémont,  Dev.,  1880,  II,  207.) 

Ne  m'opposez  donc  pas  l'aveu  ni  son  indivisibilité, 
quand  je  puise  mes  preuves  ailleurs  et  en  dehors  de  ses 
déclarations.  (Comp.  Cass,  7  juill.  1858,  Hache,  Dev., 
1859,  I,  76;  Cass.,  18  fév.  1873,  de  Bovée,  D.,  1873  I, 
135;  et  le  Rapport  de  M.  Connelly,  cité  supra,  n°  507; 
Cass.,  11  avril  1877,  Boulanger,  D.,  1877,  I,  343;  et  les 
arrêts  précités.  n°  529  ;  Nouveau  Denizart,  v°  Confession, 
$  2;  Henrys,  Quest.  6;  Merlin,  Quest.  de  Droit,  v°  Con- 
fession, §  2;  Zachariœ,  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  344;  Col- 
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met  de  Santerre,  t.  V,  n°  334  bis,  I;  Bonnier,  n°35G;  La- 
rombière,  t.  V,  art.  1346,  n°  21.) 

554.  —  II.  —  Il  nous  reste  à  examiner,  sur  l'aveu 
judiciaire,  dans  quels  cas  et  sous  quelles  conditions  il 
peut  être  révoqué.  (Supra,  n°  506.) 

L'article  1356  dispose  : 

«  Qu'il  ne  peut  être  révoqué,  à  moins  qu'on  ne  prouve 
«  qu'il  a  été  la  suite  d'une  erreur  de  fait.  Il  ne  pourrait 
«  être  révoqué  sous  prétexte  d'une  erreur  de  droit.   » 

555.  —  Mais  une  première  question  s'élève  d'abord, 
à  savoir  :  si,  indépendamment  de  toute  espèce  d'erreur, 
l'aveu  fait  par  l'une  des  parties  peut  être  ré\roqué  ou 
rétracté,  tant  qu'il  n'a  pas  été  accepté  par  l'autre  ? 

Un  parti  considérable,  dans  la  jurisprudence  et  dans 
la  doctrine,  tient  pour  l'affirmative,  et  que  l'acceptation 
est  nécessaire  pour  que  l'aveu  devienne  irrévocable  : 

1°  On  invoque,  en  ce  sens,  la  pratique  ancienne  et 
moderne  : 

«  Lorsqu'une  partie,  disaient  les  auteurs  du  Nouveau 
Denizart,  fait,  dans  les  requêtes,  quelque  aveu,  dont  on 
croit  que  l'on  pourra  tirer  avantage,  il  faut  être  attentif 
à  en  demander  acte,  parce  qu'on  tient,  au  Palais,  que, 
après  telle  demande,  il  n'est  plus  libre  à  la  partie  de 
rétracter  son  aveu,  comme  elle  pouvait  le  faire  jusque- 
là.  »  (V°  Aveu.) 

Telle  paraît  bien  avoir  été  aussi  la  pensée  de  Pothier, 
lorsqu'il  définissait  la  confession  judiciaire  en  ces  termes  : 

«  L'aveu,  qu'une  partie  fait,  devant  le  juge,  d'un  fait 
sur  lequel  elle  est  interrogée,  et  dont  le  juge  donne  acte.» 
(N°831.) 

Et  de  même  encore,  de  nos  jours,  la  partie,  au  profit 
de  laquelle  son  adversaire  fait  un  aveu,  ne  manque  pas 
d'en  demander  acte,  c'est-à-dire  de  l'accepter,  afin  pré- 
cisément d'enlever  à  l'avouant  la  faculté  de  le  rétracter. 

2°  Cette  pratique  est,  dit-on,  conforme  aux  principes. 

Il  est  élémentaire,  en  effet,  qu'une  déclaration  pure- 
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ment  unilatérale  ne  lie  pas  celui  qui  l'a  faite,  et  qu'elle 
ne  cesse  pas  de  lui  appartenir,  comme  sa  propre  pensée, 
tant  qu'un  tiers  n'a  pas,  de  son  côté,  déclaré  vouloir  en 
profiter.  Jusque-là,  cette  déclaration  est,  à  l'égard  du 
tiers,  un  fait  absolument  étranger,  qui  peut  même  n'être 
pas  connu  de  lui,  et  qui  ne  saurait,  en  conséquence,  lui 
conférer  aucun  droit. 

C'est  ainsi  que,  aux  termes  de  l'article  1121  du  Code 
Napoléon,  celui  qui  a  fait  une  stipulation  pour  un  tiers 
(dans  les  cas  exceptionnels  où  cette  stipulation  est  va- 
lable), peut  toujours  la  révoquer,  tant  que  le  tiers  n'a  pas 
déclaré  vouloir  en  profiter. 

De  même,  aux  termes  de  l'article  1211,  la  simple  de- 
mande formée  contre  l'un  des  débiteurs  solidaires  pour 
sa  part,  ne  produit  pas  la  remise  de  la  solidarité,  si  celui- 
ci  n'a  pas  acquiescé  à  la  demande,  ou  s'il  n'est  pas  inter- 
venu un  jugement  de  condamnation. 

De  même  encore,  il  résulte  des  articles  402  et  403  du 
Code  de  procédure,  que  le  désistement  ne  lie  la  partie, 
qui  l'a  consenti,  qu'autant  qu'il  a  été  accepté  : 

«  Le  désistement,  lorsqu'il  aura  été  accepté,  empor- 
te tera,  de  plein  droit,  consentement  que  les  choses  soient 
«  remises,  de  part  et  d'autre,  au  même  état  qu'elles 
«  étaient  avant  la  demande.  » 

3°  On  ajoute,  enfin,  «  qu'il  y  aurait  trop  de  danger  à 
ce  qu'il  ne  fût  pas  permis  de  revenir  immédiatement  sur 
des  paroles  prononcées  à  la  légère  par  la  partie,  souvent 
même  par  son  représentant,  ou  sur  des  expressions  d'une 
requête  échappées  à  l'inexpérience  d'un  jeune  clerc,  quand 
il  n'y  avait  encore  aucun  droit  acquis  pour  la  partie  ad- 
verse. »  (Bonnier,  n°  354;  Comp.  Colmar,  21  avril  1828, 
Sirey,  1828,  II,  365;  Cass.,  7  juill.  1858,  Hache,  Dev., 
1859,  I,  76;  Cass.,  9  juin  1863,  Trinquier,  Dev.,  1865, 
I,  184;  Merlin,  Répert.,  v°  Preuve,  sect.  11,  §  1,  n°  6; 
Toullier,  t.  VI,  n°290;  Poujol,  t.  III,  p.293  etsuiv.;  Rau- 
ter,  Cours  de  procéd.  civ.,  §  133;  Taulier,  t.  IV,  p.  363.) 
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556.  —  Mais  cette  doctrine,  si  accréditée  qu'elle 
puisse  être,  ne  nous  paraît  nullement  juridique;  et  notre 
avis  est,  au  contraire,  que  l'aveu  est  irrévocable,  indé- 
pendamment de  toute  acceptation  : 

\  °  Il  est  d'abord  facile  de  répondre  à  l'argument,  que 
les  dissidents  ont  déduit  de  l'usage  où  l'on  est,  au  Palais, 
de  demander  acte  de  l'aveu  judiciaire,  au  nom  de  la 
partie,  au  profit  de  laquelle  il  est  fait.  Nous  avons 
nous-même  rappelé  cet  usage,  en  l'approuvant,  parce 
qu'il  a,  en  effet,  cette  utilité  de  témoigner  de  l'impor- 
tance que  cette  partie  attache  à  l'aveu,  et  d'en  faire  exac- 
tement préciser  les  termes  et  l'étendue  (supra,  n°  487). 
Mais  c'est  là  seulement,  en  fait,  une  précaution,  un  acte 
de  prudence  ;  et  ce  n'est  qu'abusivement  que  l'on  peut 
en  être  venu  à  trouver,  dans  cette  pratique,  une  con- 
dition, de  droit,  pour  l'irrévocabilité  de  l'aveu.  Aussi 
ne  nous  est-il  pas  démontré  que  Pothier,  en  définissant 
l'aveu  judiciaire,  ait  eu  l'intention,  non  pas  seulement 
de  constater  l'usage  où  l'on  est  d'en  demander  acte,  mais 
de  l'apprécier  ainsi  au  point  de  vue  juridique. 

2°  Une  telle  appréciation,  en  effet,  ne  saurait  être  jus- 
tifiée scientifiquement,  sous  aucun  rapport,  soit  que  l'on 
considère  le  caractère  juridique  de  l'aveu,  soit  que  l'on 
considère  la  raison  logique,  d'où  procède  la  force  pro- 
bante, qui  y  est  attachée. 

L'aveu  !  mais  c'est  la  simple  déclaration  d'un  fait  pré- 
existant, auquel  il  se  réfère,  sans  créer  aucun  droit  nou- 
veau, sans  y  attacher  aucune  conséquence  juridique  nou- 
velle. L'aveu  reconnaît  le  fait;  il  le  révèle,  tel  qu'il  était, 
ni  plus  ni  moins;  c'est-à-dire  qu'il  est  essentiellement 
unilatéral,  et  qu'il  n'a  aucun  caractère  conventionnel. 

Et  voilà  bien  encore  ce  qui  détruit  complètement,  sui- 
vant nous,  cet  autre  argument  que  les  partisans  de  la 
doctrine  contraire  ont  déduit  des  principes,  qui  gouver- 
nent, en  général,  les  renonciations  à  un  droit,  les  acquies- 
cements, les  désistements!  C'est  que  ces  sortes  d'actes 
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ont,  au  contraire,  un  caractère  conventionnel,  et  qu'ils 
exigent,  en  conséquence,  le  concours  des  deux  volontés; 
c'est  la  réponse  aux  articles  1121,  121  1  du  Code  Na- 
poléon, et  402-403  du  Code  de  procédure,  que  la  doc- 
trine contraire  invoque.  Oui!  sans  doute,  il  faut,  dans 
ces  sortes  de  renonciation  ou  d'abandon,  l'acceptation 
de  la  partie,  au  profit  de  laquelle  ils  sont  faits  ;  parce 
que,  à  la  différence  de  l'aveu,  ils  ont  pour  résultat  de 
changer,  quant  au  fond  des  choses,  la  situation  juridique 
des  parties,  et  de  conférer  un  droit  à  la  partie,  qui  doit 
en  profiter. 

Nous  ne  demandons  pas  mieux  aussi  que  d'ajouter 
que  si  un  aveu  se  trouve  mêlé  à  une  renonciation  de  ce 
genre,  il  se  peut  qu'il  ne  devienne  lui-même  irrévocable, 
comme  la  renonciation,  que  par  l'acceptation  de  la  partie 
adverse,  s'il  est  constaté,  en  effet,  que  l'aveu  ne  peut  pas 
en  être  séparé.  (Comp.  Colmar,  21  mai  1818,  Sirey,  1818, 
II,  265;  Cass.,  12  août  1839,  Comm.  de  Meyrarques, 
Dev.,1840,  1,229.) 

Mais  telle  n'est  pas  notre  question;  il  ne  s'agit  ici  que 
d'un  simple  aveu,  d'un  aveu  ordinaire,  envisagé  unique- 
ment au  point  de  vue  de  la  preuve,  qui  est,  en  effet,  le  vrai 
et  le  seul  point  de  vue  auquel  il  faut  se  placer  en  cette 
matière  ;  et  nous  maintenons  qu'il  est  de  son  caractère, 
ou  plutôt  même  de  son  essence  juridique,  de  n'avoir  pas 
besoin  d'être  accepté. 

«  Conçoit-on  une  preuve,  qui  n'existerait  qu'à  la  con- 
dition d'être  préalablement  acceptée?  »  dit  fort  justement 
M.  Larombière  (cité  infra). 

Cette  conclusion  n'est  pas  moins  irrésistible,  si  l'on 
considère  la  raison  logique,  d'où  procède  sa  force  pro- 
bante. 

Quelle  est  cette  raison? 

C'est  que  nul  ne  peut  être  présumé  vouloir  déclarer 
l'existence  d'un  fait  à  son  préjudice,  si  ce  fait  n'était  pas 
vrail   c'est  que  la  plus  grande  preuve  de  la  vérité  du 
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fait,  probatio  probatissima ,  c'est  précisément  la  déclara- 
tion même  de  celui  auquel  ce  fait  doit  nuire  ! 

Qu'importe  à  cette  preuve  l'acceptation  de  la  partie 
adverse? 

En  quoi  cette  acceptation  pourrait-elle  fortifier  l'aveu, 
et  ajouter  quelque  chose  à  la  vérité  du  fait  avoué? 

Il  est  manifeste  que  c'est  là  un  élément  tout  à  fait  en 
dehors  de  la  force  probante,  qui  s'y  attache . 

3°  On  objecte  enfin  que  cette  doctrine  offre  des  dan- 
gers, parce  que  l'aveu  aura  pu  être  fait  à  la  légère,  par  la 
partie  ou  par  des  représentants  inexpérimentés. 

Notre  très-savant  et  très-regretté  confrère,  Duvergier, 
concède  que  l'on  pourrait  accueillir ,  avec  faveur ,  la 
rétractation,  qui  serait  faite  sur-le-champ,  et  dont  les 
motifs  seraient  expliqués. 

Il  ne  faut  pas  en  effet  de  surprise  ;  mais  ce  n'est  plus 
là  notre  question . 

Ce  qui  est  vrai  au  contraire,  c'est  que  l'aveu  judiciaire, 
qui  est  fait  dans  une  instance,  en  présence  du  juge,  est 
présumé  offrir  toutes  les  garanties  de  réflexion  et  de  sin- 
cérité; et  que  s'il  a  été  fait  par  des  représentants  non 
autorisés,  la  partie  a  toujours  la  ressource  du  désaveu. 
(Comp.  Duvergier,  qui,  dans  ses  notes  sur  Toullier,  cri- 
tique la  doctrine  du  Doyen  de  la  Faculté  de  Rennes,  t.  VI, 
n°  290,  note  a;  Zachariœ,  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  338-- 
339;  Massé  et  Vergé,  t.  III,  §  605,  note  9;  Marcadé, 
art.  1356,  n°  2;  Larombière,  t.  V,  art.  1356,  n°  30; 
Colmet  de  Santerre,  t.  V,  n°  335  bis,  \ .) 

357.  —  C'est  précisément  à  cause  de  la  différence, 
que  nous  venons  de  signaler,  entre  l'aveu  proprement 
dit,  et  la  renonciation  conventionnelle  à  un  droit,  que 
l'on  a  coutume  de  dire  que  l'aveu  est  forcé,  tandis  que 
la  renonciation  est  libre. 

Oui!  l'aveu  est  forcé,  parce  qu'il  est  un  hommage 
rendu  à  la  vérité,  et  un  devoir  rempli. 

Et  c'est  pourquoi  il  est  complet  et  parfait,  indépen- 
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damment  de  toute  acceptation  de  la  part  de  celui  au  pro- 
fit duquel  il  est  fait. 

o58.  —  Les  partisans  de  la  doctrine  contraire  con- 
viennent d'ailleurs  que  l'acceptation,  qu'ils  exigent,  peut 
précéder  l'aveu  ou  le  suivre. 

L'acceptation  sera  le  plus  souvent  postérieure,  lorsque 
l'aveu  aura  été  fait  spontanément  dans  les  écritures  du 
procès,  ou  à  l'audience; 

Elle  sera  antérieure,  lorsque  l'aveu  aura  été  provoqué 
par  une  interpellation  du  juge,  soit  dans  une  comparu- 
tion personnelle  à  raud:e.nce,  soit  dans  un  interroga- 
toire sur  faits  et  articles.  (Gomp.  Bonnier,  n°  354„ 
note  1 .) 

559.  —  Lorsque  nous  disons  que  l'aveu  est  irrévo- 
cable, nous  supposons,  bien  entendu,  qu'il  présente  les 
conditions,  qui  sont,  en  général,  requises  pour  la  validité 
de  l'aveu; 

Et  notamment,  qu'il  est  exempt  de  violence  ou  de  dol. 
(Supra,  n°449.) 

S'il  était,  en  effet,  infecté  de  quelque  vice  de  ce  genre, 
la  solution  serait  différente;  ou  plutôt  ce  serait  alors, 
non  pas,  en  réalité,  un  cas  de  rétractation,  mais  plutôt 
un  cas  d'annulation. 

Nous  allons  voir  que  Terreur  de  droit  n'est  pas  une 
cause  de  rétractation  de  l'aveu,  l'erreur  de  droit  par  elle- 
même  et  par  elle  seule. 

Mais  s'il  était  prouvé  que  cette  erreur  a  été  déterminée 
par  le  dol  ou  la  violence  de  l'adversaire,  l'annulation  de 
l'aveu  devrait  être,  dans  ce  cas  aussi,  prononcée  pour 
cause  de  dol  ou  de  violence.  (Comp.  Toullier,  t.  VI, 
n°311;  Larombicre,  t.  V,  art.  1356,  n°  27.) 

540.  —  Quant  à  l'erreur,  en  ce  qui  concerne  l'aveu 
judiciaire,  l'article  1356  s'exprime  ainsi  : 

«  Il  ne  peut  être  révoqué,  à  moins  qu'on  ne  prouve 
«  qu'il  a  été  la  suite  d'une  erreur  de  fait.  Il  ne  pourrait 
«  être  révoqué  sous  prétexte  d'une  erreur  de  droit.  » 
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Ainsi,  est-ce  une  erreur  de  fait,  qui  est  alléguée? 

La  rétractation  est  possible,  sous  la  condition,  d'ail- 
leurs, par  l'avouant,  de  prouver  l'erreur,  qu'il  allègue; 
ce  qui  résulte  du  texte  même  de  notre  article  et  des  prin- 
cipes généraux  (art.  1315). 

Est-ce  une  erreur  de  droit,  qui  est  alléguée? 

La  rétractation  est  impossible. 

Cette  distinction  entre  l'erreur  de  fait  et  l'erreur  de 
droit,  a  toujours  existé. 

En  Droit  romain,  Ulpien  l'enseignait  formellement  : 

«  Non  fatetur,  qui  errât,  nisi  jus  ignoravit.  »  (L.  2,  ff. 
de  Confessis.) 

Et  nous  la  trouvons  reproduite,  en  ces  mêmes  termes, 
dans  notre  ancien  Droit  français,  par  Pothier  (n°  834). 

C'est  qu'elle  est,  en  effet,  très-]uridique. 

L'aveu  est  la  reconnaissance  de  la  vérité  d'un  fait; 

Et,  par  conséquent,  si  le  fait  avoué  est  faux,  l'aveu  est 
sans  cause;  il  manque  d'objet. 

Que  l'avouant  ait  fait  sa  déclaration,  dans  l'ignorance 
d'un  fait,  qui  existait,  ou  dans  la  supposition  erronée 
d'un  fait,  qui  n'existait  pas,  il  n'importe!  dans  l'un 
comme  dans  l'autre  cas,  le  fait,  comme  il  l'a  avoué,  n'est 
pas  vrai;  et  ce  n'est  pas  son  aveu,  qui  peut  le  rendre 
vrai. 

Voilà  l'erreur  de  fait. 

Tout  autre  est  l'erreur  de  droit,  c'est-à-dire  celle  qui 
porte  sur  les  effets  légaux,  sur  les  conséquences  juridiques, 
que  doit  produire  le  fait  avoué. 

Cette  erreur-là  ne  détruit  pas  la  vérité  du  fait  avoué; 
elle  laisse  donc  aussi  subsister  la  preuve  légale,  qui  en 
résulte. 

Il  ne  saurait  dépendre  de  l'avouant  de  se  soustraire  aux 
conséquences  juridiques  qui  y  sont  attachées. 

C'est  la  loi  elle-même,  qui,  une  fois  l'aveu  fait,  se 
charge  d'en  déterminer,  bon  gré  mal  gré,  contre  l'avouant 
les  conséquences. 

TRAITÉ  DES  OBLIGATIONS.  VII  — 31 
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Vous  avez  avoué  la  dette.  Il  faut  payer  ! 

Vous  avez  avoué  la  convention.  Il  faut  l'exécuter  1 

Vous  avez  accepté,  purement  et  simplement,  une 
succession  qui  vous  est  échue.  Il  faut  payer  toutes  les 
dettes,  ultra  vires!  —  Et  c'est  en  vain  que  vous  vous  ré- 
criez que  vous  ignoriez  que  telle  était  la  conséquence 
juridique  du  fait,  avoué  par  vous,  de  votre  acceptation 
pure  et  simple  ;  cette  erreur-là  est  de  droit  ;  elle  n'est  pas 
de  fait. 

541.  —  Voilà  le  principe  de  cette  distinction. 

Et  maintenant,  dans  quels  cas  l'erreur  sera-t-elle  de 
fait? 

Et  dans  quels  cas  sera-t-elle  de  droit? 

C'est  là,  généralement,  une  question  d'espèce.  (Voy. 
toutefois  infra,  n°  542.) 

Je  vous  présente  une  lettre  de  votre  père,  qui  me 
priait  de  lui  prêter  une  somme  d'argent.  Au  vu  de  cette 
lettre,  vous  avouez  l'existence  de  la  dette  ;  mais,  ensuite, 
vous  retrouvez  une  lettre,  par  laquelle  j'ai  répondu  à 
votre  père  que  je  ne  pouvais  pas  lui  prêter  la  somme, 
qu'il  me  demandait.  Il  y  a  là  évidemment  une  erreur  de 
fait,  qui  autorise  la  rétractation  de  votre  aveu.  C'est 
l'exemple,  qu'en  donnait  Pothier  (n°  834). 

Une  partie  a  avoué  qu'un  fonds  revendiqué  n'est  pas 
compris  dans  une  acquisition,  qu'elle  a  faite.  Mais  plus 
tard,  elle  vient  établir  qu'elle  ne  connaissait  pas  ce  fonds 
sous  le  nom  qui  lui  avait  été  donné  dans  la  demande  en 
revendication.  Il  y  a  là  une  erreur  de  fait,  qui  autorise  la 
rétractation  de  son  aveu.  (Comp.  Cass.,  15  févr.  1836, 
Comm.  de  Rohr,  Dev.,  1836,  1,  219.) 

De  même,  je  vous  demande  la  délivrance  d'un  legs, 
qui  Cn'a  été  fait  par  votre  auteur,  en  vertu  d'un  testa- 
ment, que  je  produis;  sur  le  vu  de  ce  testament,  vous 
avouez  l'existence  du  legs.  Mais,  plus  tard,  vous  décou- 
vrez un  second  testament,  qui  révoque  le  premier,  et  le 
legs,  qu  il  contenait  à  mon  profit. 
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Erreur  de  fait  encore,  qui  autorise  la  révocation  de 
votre  aveu. 

Ces  différentes  solutions  sont  d'évidence!  (Comp.  aussi 
Cass.,  20  mars  1877,  Mailand,  Dev.,  1877,  I,  259.) 

542.  —  Mais  voici  une  espèce,  sur  laquelle  Pothier 
proposait  une  solution,  à  laquelle  il  nous  serait,  au  con- 
traire, impossible  de  nous  rallier. 

«  Supposons,  dit-il,  qu'un  mineur,  en  âge  de  tester, 
a  légué  une  somme  considérable  à  son  précepteur  (écri- 
vons sous  notre  Gode,  à  son  tuteur).  L'héritier,  assigné, 
est  convenu  devoir  à  ce  précepteur  la  somme  portée  au 
testament.  Si,  depuis,  cet  héritier  a  recouvré  un  codi- 
cille portant  révocation  du  legs,  sa  confession,  à  laquelle 
l'ignorance  de  ce  codicille,  qui  est  une  erreur  de  fait, 
avait  donné  lieu,  sera  détruite.  » 

C'est  ce  que  nous  venons  de  décider .. 

Mais  l'auteur  ajoute  : 

«  Si  le  legs  n'a  pas  été  révoqué,  et  que  l'héritier  dise 
seulement  que  c'est  par  erreur  qu'il  est  convenu  devoir 
la  somme  portée  au  testament,  parce  qu'il  ignorait  alors 
la  loi,  qui  défend  aux  mineurs  de  léguer  à  leurs  précep- 
teurs, cette  erreur,  par  lui  alléguée,  étant  une  erreur  de 
droit,  il  ne  sera  pas  écouté  à  la  proposer  ;  et  la  preuve, 
qui  résulte  de  sa  confession,  subsistera. 

«  ....  Car  c'est  sa  faute  de  ne  s'être  pas  fait  instruire 
auparavant.  »  (N°  834.) 

M.  Jaubert,  dans  son  rapport  au  Tribunat,  a  expliqué 
l'article  1356,  en  rappelant  et  en  approuvant  l'exemple 
cité  par  Pothier.  (Locré,  Législat.  civ.,  t.  XII,  p.  537.) 

Et  telle  est  aussi  la  doctrine,  que  Toullier  professe  dans 
notre  Droit  nouveau  (t.  VI,  n°  310). 

Cette  doctrine  pourtant  ne  nous  paraît  pas  juridique; 
et  nous  croyons  pouvoir  démontrer  qu'elle  est  contraire 
aux  textes  et  aux  principes,  qui  régissent,  soit  l'aveu, 
soit  la  confirmation  des  actes  annulables  : 

1°  T.'  veu  n'est  au'un  mode   de  preuve;  et  c'est,  en 
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effet,  dans  le  chapitre  des  Preuves,  que  le  législateur  de 
notre  Code  en  a  posé  les  règles.  11  est,  avons-nous  dit,  la 
reconnaissance  pure  et  simple  d'un  fait  antérieur,  auquel 
il  se  réfère,  sans  y  rien  changer; 

Or,  quel  effet,  au  contraire,  prétendez-vous  déduire  ici 
de  l'aveu? 

Une  preuve? 

Non  pas  ! 

Vous  prétendez  en  déduire  la  renonciation  au  droit, 
qui  était  acquis  à  l'avouant,  de  demander  la  nullité  du 
testament,  dont  il  a  reconnu  seulement  l'existence,  en 
fait; 

Donc,  vous  en  dénaturez  le  caractère,  puisque  l'aveu  doit 
laisser  juridiquement  les  choses  après,  dans  le  même 
état  où  elles  étaient  avant. 

2°  On  objecte  que  c'est  là  seulement,  de  la  part  de 
l'avouant,  une  erreur  de  droit. 

Ce  que  nous  nions  absolument  ! 

L'erreur  de  droit  est  celle,  qui  porte,  non  pas  sur  l'aveu 
lui-même,  mais  sur  les  conséquences  juridiques,  que  le 
fait  avoué  peut  produire; 

Or,  l'erreur,  dans  notre  espèce,  va  porter,  au  contraire, 
sur  l'aveu  lui-même,  si  on  prétend  qu'il  a  pour  objet  la 
validité  juridique  du  testament. 

3°  C'est  que,  en  effet,  il  ne  s'agit  pas  alors  d'une  ques- 
tion d'aveu. 

Il  s'agit  d'une  question  de  confirmation  ou  de  ratifica- 
tion d'un  acte  annulable. 

Or,  la  confirmation  ou  la  ratification  d'un  acte  annu- 
lable est  soumise,  par  l'article  \  338,  à  des  conditions  et 
à  des  formalités,  dont  l'allégation  d'un  prétendu  aveu  ne 
saurait  l'affranchir. 

Nous  ne  pouvons  mieux  conclure  qu'en  citant  le  très- 
regretté  M.  Duvergier,  qui,  sur  ce  point  encore,  déclare 
ne  pouvoir  adopter  la  doctrine  de  Toullier  : 
«  Cette  décision,  dit-il,  n'est  pas  sans  difficulté.  L'a- 
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veu,  dont  il  s'agit,  équivaut  à  une  ratification;  or,  la  ra- 
tification, soit  expresse,  soit  tacite,  d'un  acte  quelconque, 
ne  couvre  les  vices,  dont  il  est  entaché,  qu'autant  qu'elle 
a  eu  lieu  avec  connaissance  de  ces  vices  et  l'intention  de 
les  réparer.  Dans  l'hypothèse  choisie  par  M.  Toullier, 
rien  ne  prouve  que  l'héritier  ait  connu  le  vice  du  testa- 
ment. Sans  doute,  l'erreur  de  droit  ne  se  présume  pas. 
Mais  que  conclure  de  cette  maxime?  que  l'héritier  sera 
obligé  de  faire  preuve  de  son  erreur;  et  cette  preuve  n'est 
pas  impossible,  puisque  l'on  admet  généralement  aujour- 
d'hui qu'on  peut  se  faire  restituer  contre  l'erreur  de  droit. 
Je  pense  donc  que  la  règle  que  l'aveu  ne  peut  être  ré- 
voqué sous  prétexte  d'une  erreur  de  droit,  ne  doit  pas 
recevoir  ici  son  application.  Cette  règle,  assez  inutile 
d'ailleurs,  signifie  simplement  qu'il  n'est  pas  permis  de 
rétracter  l'aveu  d'un  fait,  sous  prétexte  que  l'on  ignorait 
les  conséquences  légales,  qui  pouvaient  en  résulter  contre 
soi.  »  (T.  VI,  n°  310,  note  a.) 

On  ne  saurait  mieux  dire.  (Comp.  Turin,  6  déc.  1808, 
Sirey,  1814,  II,  113;  Duranton,  t.  XIII,  nos  557-558; 
Bonnier,  n°  355;  Colmet  de  Santerre,t.  V,  n°  335  bis,  II; 
Larombière,  t.  V,  art.  1356,  n°  28.) 

Hi 

DE  l'aveu  extrajudiciaire. 

SOMMAIRE. 

543.  —  De  quelle  manière  l'aveu  extrajudiciaire  verbal  peut  être  prouvé. 

544.  —  Observation  générale  sur  le  laconisme  de  notre  Code,  en  ce  qui 
concerne  l'aveu  extrajudiciaire. 

545.  —  Division.  —  En  quoi  consiste  l'aveu  extrajudiciaire.  —  Quelle 
en  est  la  force  probante.  —  Peut-il  être  divisé  —  ou  rétracté? 

546.  —  A.  —  En  quoi  consiste  l'aveu  extrajudiciaire;  et  quels  en  sont 
les  caractères. 

547.  —  Suite. 

548.  —  B.  —  Quelle  est  la  force  probante  de  l'aveu  extrajudiciaire.       ! 

549.  —  Suite. 

550.  —  Suite. 

551.  —  Suite. 

552.  —  Suite, 


486  COURS  DE  CODE  NAPOLÉON. 

553.  -r  Suite. 

554.  —  C.  —  L'aveu  extrajudiciaire  peut-il  être  divisé  —  ou  rétracté? 
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556.  —  Suite,  —  Conclusion. 


545.  — L'article  1354  est  ainsi  conçu  : 

«  L'allégation  d'un  aveu  extrajudiciaire  purement  ver- 
ce  baie  est  inutile,  toutes  les  fois  qu'il  s'agit  d'une  de- 
«  mande,  dont  la  preuve  testimoniale  ne  serait  point 
«  admissible.  » 

Ce  texte  est  le  seul,  que  le  législateur  ait  consacré  à 
l'aveu  extrajudiciaire. 

L'hypothèse,  qu'il  prévoit,  est  celle  d'un  aveu  extra- 
judiciaire verbal,  qui  est  dénié  par  celui  auquel  on  l'op- 
pose. 

Et  il  décide  que  la  preuve  par  témoins  n'en  sera  ad- 
missible qu'autant  que  l'objet  de  la  demande  ou  de  l'ex- 
ception serait  lui-même  de  nature  à  être  prouvé  de  cette 
manière. 

Rien  de  plus  logique  sans  doute  et  de  plus  nécessaire 
que  cette  disposition  ! 

Paul  prétend  qu'il  a  fait  à  Pierre  le  prêt  d'une  somme 
de  200  francs;  mais  il  n'a  pas  de  preuve  littérale. 

La  preuve  testimoniale  du  prêt  n'est  pas  non  plus  ad- 
missible, puisqu'il  s'agit  d'une  chose  excédant  la  valeur 
de  1 50  francs. 

Mais  Paul  allègue  que  Pierre  a  avoué  verbalement 
l'existence  de  ce  prêt;  et  il  demande  à  prouver  par  té- 
moins..., quoi? l'aveu  verbal,  qu'en  a,  dit-il,  fait  Pierre. 

Il  est  évident  que  si  une  telle  façon  de  procéder  était 
admise,  il  serait  très-facile  de  se  jouer  des  règles  pro- 
hibitives de  la  preuve  testimoniale. 

Ce  qu'il  s'agit  de  prouver,  ce  n'est  pas  l'aveu  ;  c'est  le 
fait  avoué,  c'est  la  dette  ! 

Et  par  la  même  raison  que  vous  ne  pouvez  pas  prou- 
ver directement  la  dette  par  témoins,  vous  ne  pouvez 
pas  davantage  prouver  par  témoins  l'aveu  verbal  de  cette 


LIVRE   III.    TITRE   III.    CHAP.    VI.  487 

dette;  ce  serait,  en  effet,  disait  très-bien  Pothier,  prou- 
ver indirectement  la  dette  elle-même  par  témoins  (n°836). 

544.  —  Voilà,  disons -nous,  tout  ce  que  notre  Code  a 
édicté  sur  l'aveu  extrajudiciaire. 

Pourquoi  donc  ce  laconisme? 

Il  semble  que,  en  raison,  les  mêmes  règles,  qui  gou- 
vernent l'aveu  judiciaire,  auraient  dû  être  appliquées 
aussi  législativement  à  l'aveu  extrajudiciaire. 

Nous  pensons  qu'il  est  d'autant  plus  nécessaire  d'ex- 
pliquer le  silence,  que  le  législateur  a  gardé  sur  cette 
matière,  que  cette  explication  va  préparer  d'avance  la 
solution  des  différentes  questions,  qui  s'y  élèvent. 

Eh  bien  !  donc,  ce  que  le  législateur  a  considéré,  c'est 
que  l'aveu  extrajudiciaire  ne  présente  pas  ces  garanties 
sérieuses  et  uniformes  de  réflexion  et  de  volonté,  qui 
recommandent  l'aveu  judiciaire,  et  qu'il  peut  être  fait, 
au  contraire,  souvent  avec  plus  ou  moins  de  légèreté. 

Les  circonstances,  très-variées,  dans  lesquelles  il  peut 
se  produire,  les  termes,  qui  peuvent  l'exprimer,  le  lieu, 
dans  lequel  il  peut  être  fait,  les  personnes,  qui  peuvent 
l'entendre,  tout  cela  est  à  examiner,  à  peser,  pour  savoir 
quel  en  est  le  caractère  et  quel  degré  de  force  probante 
il  convient  d'y  attacher. 

Et  c'est  pourquoi  le  législateur  n'a  pas  cru  devoir  le 
régir  à  l'avance  par  des  dispositions  absolues  ; 

Laissant  au  juge  du  fait  le  soin  d'apprécier  tous  ces 
éléments,  plus  ou  moins  caractéristiques  de  l'aveu  ex- 
trajudiciaire, suivant  qu'ils  sont  isolés  ou  réunis. 

«  Cela  doit  dépendre  beaucoup  des  circonstances,  » 
disait  Pothier  (n°  836). 

Et  dans  le  même  sens,  l'article  1 965  du  Code  hollan- 
dais dispose  explicitement  que  : 

«  11  est  laissé  à  la  prudence  du  juge  de  déterminer 
l'effet  de  l'aveu  extrajudiciaire.  » 

Telle  aussi  la  disposition  implicite  de  notre  Code. 

La  preuve  du  pouvoir  discrétionnaire,  qui  est,  en  ce 
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cas,  laissé  aux  juges,  résulte  évidemment  du  silence 
même  de  nos  textes,  dont  l'un,  l'article  1356,  qui  pose 
les  principales  règles  de  l'aveu,  ne  les  applique  qu'à 
l'aveu  judiciaire;  et  dont  l'autre,  l'article  1354,  ne  s'oc- 
cupe de  l'aveu  extrajudiciaire,  que  pour  résoudre  une 
question  de  preuve  testimoniale. 

545.  —  Ces  préliminaires  une  fois  posés,  reprenons, 
sur  l'aveu  extrajudiciaire,  les  trois  questions,  que  nous 
avons  examinées  sur  l'aveu  judiciaire  : 

A.  —  En  quoi  il  consiste,  et  quels  en  sont  les  carac- 
tères ; 

B.  —  Quelle  en  est  la  force  probante  ; 

C.  —  S'il  peut  être  divisé —  ou  rétracté  (supra,n°485). 

546.  —  A.  —  L'aveu  extrajudiciaire  est  une  déclara- 
tion, qui  n'est  pas  faite  en  justice,  et  qui  se  produit  en 
dehors  d'une  instance  judiciaire  (art.  1346). 

Pothier,  après  avoir  remarqué  qu'il  ne  faut  pas  con- 
fondre la  confession  extrajudiciaire,  lors  même  qu'elle 
est  écrite,  avec  la  preuve  littérale  préconstituée,  ajoutait  : 

«  Les  confessions  extrajudiciaires,  dont  nous  parlons, 
sont  celles  que  fait  le  débiteur  soit  dans  une  conver- 
sation, soit  par  une  lettre  missive,  ou  qui  se  trouvent  in- 
cidemment dans  quelque  acte,  qui  n'a  pas  été  pratique- 
exprès  pour  cela.  »  (N°  835.) 

Tel  est,  en  effet,  généralement,  le  caractère  de  l'aveu 
extrajudiciaire. 

547.  —  D'où  il  résulte  qu'il  est  de  deux  sortes  :  soit 
écrit,  soit  verbal.  (Comp.  art.  1354.) 

548.  —  B.  —  Quelle  est  la  force  probante  de  l'aveu 
extrajudiciaire? 

Notre  Code  ne  renferme  sur  ce  point  aucune  disposition. 

Il  est  évident  pourtant  que  le  législateur  suppose  que 
l'aveu  extrajudiciaire  pourra  faire  foi,  puisqu'il  permet, 
du  moins  dans  certains  cas,  d'en  établir  la  preuve  par 
témoins  (art.  1354);  à  quoi  bon  le  prouver,  s'il  ne  devait 
être  d'aucun  effet  ! 
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Mais  quelle  foi  peut-il  faire  ? 

Il  ne  serait  pas  possible  de  répondre  d'une  manière 
absolue. 

Et  tout  d'abord,  il  faut  distinguer  l'aveu  extrajudi- 
ciaire écrit  d'avec  l'aveu  extrajudiciaire  verbal  (supra, 
n°  547). 

Le  premier,  en  effet,  celui,  qui  est  écrit,  se  trouve 
évidemment  soumis  à  l'application  des  règles  générales 
sur  l'interprétation  des  conventions  (art.  1156);  et  c'est 
ce  qui  pourrait,  en  ce  qui  le  concerne,  expliquer  le  si- 
lence du  législateur. 

Il  faut  en  conclure  que  l'aveu  extrajudiciaire  écrit 
pourra,  suivant  les  circonstances,  soit  fournir  une  preuve 
complète,  comme  l'aveu  judiciaire,  soit  fournir  seule- 
ment une  preuve  incomplète  et  demi-pleine,  qui  aura  le 
caractère  d'un  commencement  de  preuve  par  écrit. 

549.  —  La  difficulté  est  plus  sérieuse,  en  ce  qui 
concerne  l'aveu  extrajudiciaire  verbal. 

Dirons-nous  qu'il  fait  toujours  pleine  foi? 

Mais  l'article  1356  n'attribue  cet  effet  qu'à  l'aveu  ju- 
diciaire. 

Dirons-nous  qu'il  ne  fait  jamais  qu'une  preuve  demi- 
pleine? 

Mais  il  peut  être  tel,  qu'il  doive  certainement  aussi 
faire  pleine  foi,  à  l'égal  de  l'aveu  judiciaire. 

Ce  qu'il  faut  donc  conclure  du  silence  du  législateur, 
c'est  qu'il  a  laissé  la  solution  de  cette  question  à  l'appré- 
ciation discrétionnaire  du  juge. 

Dumoulin  a  proposé,  sur  ce  sujet,  des  distinctions 
judicieuses  (Ad.  Leg.,  3,  Cod.  de  Rébus  creditis). 

Pothier  les  a  reproduites,  du  moins  en  partie  (n°  835). 

Et  nous  pensons  qu'il  y  a  lieu  de  les  admettre  encore, 
dans  notre  Droit  moderne,  non  pas,  bien  entendu,  comme 
des  règles  législatives,  mais  comme  des  éléments  géné- 
ralement vrais  pour  la  solution  de  notre  thèse. 

En  quels  termes  cet  aveu  verbal   a-t-il  été  fait?  — 
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Est-il  précis,  ou  seulement  indéterminé?  —  Explique- 
t-il  la  cause  de  l'obligation  avouée,  ses  conditions,  ses 
modalités  ?  —  ou  se  borne-t-il  à  une  déclaration  vague 
et  sans  précision? 

A  qui  a-t-il  été  fait? 

A  la  partie  adverse  elle-même,  ou  à  son  mandataire 
ou  représentant,  tuteur  ou  autre  ? 

Sur  son  interpellation  et  sa  réquisition,  ou  par  l'a- 
vouant lui-même  spontanément? 

Ou  à  un  tiers? 

En  présence  de  la  partie  adverse,  ou  en  son  absence? 

Ce  tiers,  à  qui  il  aurait  été  fait,  a-t-il  été  appelé  exprès 
pour  le  recevoir,  ou  ne  l'a-t-il  entendu  que  par  hasard? 

L'avouant,  s'il  a  appelé  un  tiers,  a-t-il  accompagné 
son  aveu  de  quelques  déclarations,  comme  s'il  avait  dit, 
qu'il  fait  cet  aveu  pour  la  décharge  de  sa  conscience? 

Le  tiers,  qui  a  entendu  l'aveu,  avait -il  lui-même  un 
intérêt  dans  la  dette  avouée?  ou  y  était-il  étranger? 

En  quel  lieu  l'aveu  a-t-il  été  fait,  soit  à  la  partie,  soit 
à  un  tiers?  —  Dans  l'étude  d'un  notaire,  par  exemple, 
ou  ailleurs,  au  dehors  ? 

550.  —  Telles  sont  les  circonstances  principales, 
dont  il  y  aura  lieu  de  tenir  compte  pour  décider  si  l'aveu 
verbal  a  été  plus  ou  moins  réfléchi  et  sérieux,  et  pour 
décider,  en  conséquence,  s'il  doit  être  admis  comme  une 
preuve  complète,  ou  comme  un  commencement  de  preuve 
autorisant  la  délation  du  serment  supplétoire.  (Art.  1 367.) 

551.  —  Il  est  un  cas,  dans  lequel  le  pouvoir  discré- 
tionnaire d'appréciation,  que  nous  venons  de  reconnaître 
aux  juges,  peut  être  justifié  très-logiquement,  c'est  celui, 
où  la  preuve  testimoniale  d'un  aveu  verbal,  qui  était  dé- 
nié, a  été  admise,  soit  parce  que  la  valeur  de  la  chose 
qui  faisait  l'objet  de  la  demande  n'excédait  pas  cent 
cinquante  francs,  soit  parce  que  l'on  se  trouvait  dans 
l'une  des  exceptions,  qui  autorisent  l'admission  de  la 
preuve  testimoniale,  au-dessus  de  cette  valeur. 
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Il  s'agit  alors,  en  effet,  d'apprécier  le  résultat  de  l'en- 
quête, plutôt  encore  que  le  résultat  de  l'aveu. 

Or,  précisément,  les  juges  ont  une  liberté  souveraine 
d'appréciation,  lorsqu'il  s'agit,  pour  eux,  de  se  détermi- 
ner d'après  le  résultat  d'une  enquête.  (Art.  323  Cod.  de 
procéd.). 

Paul  soutient  que  Pierre  a  fait  l'aveu  verbal  d'une 
dette  de  cent  francs,  dont  il  est  tenu  envers  lui. 

Et  il  l'assigne  en  payement  de  cette  dette. 

Sur  cette  assignation,  Pierre  dénie  tout  ensemble 
et  l'existence  de  la  dette,  et  l'aveu,  qu'on  lui  im- 
pute. 

Une  enquête  donc  est  ordonnée;  et  le  résultat  en  est 
d'une  part,  que  l'aveu  verbal,  que  Pierre  dénie,  a  été  fait 
par  lui,  mais  que  les  termes  n'en  ont  peut-être  pas,  à 
eux  seuls,  toute  la  précision  désirable,  et  d'autre  part^ 
aussi,  que  sa  dénégation  absolue  est  mensongère. 

Eh  bien!  les  juges,  appréciant  ce  double  résultat,  pour- 
ront décider  que  sa  dénégation  mensongère  et  sa  mau- 
vaise foi  démontrée,  jointes  à  la  preuve  de  son  aveu 
extrajudiciaire,  fortifient  et  complètent  l'aveu;  et  que 
l'existence  de  la  dette,  affirmée  par  Paul,  est  prouvée 
contre  lui.  (Comp.  Cass.,  10  déc.  1839,  Léger,  Dev., 
1840,  I,  467;  Pothier,  n°  835;  Merlin,  Quest.  de  Droit, 
v°  Confession,  §  3.) 

552.  —  Mais  supposons  que  l'aveu  verbal  n'est  pas 
dénié,  ou  même  qu'il  s'agit  d'un  aveu  écrit. 

Pierre,  assigné  par  Paul  en  payement  d'une  dette  de 
cent  francs,  reconnaît  qu'il  a ,  comme  Paul  l'affirme, 
avoué  extrajudiciairement  cette  dette,  le  1er  mars. 

Mais  il  ajoute  que,  depuis  son  aveu,  le  1er  juin,  il  a 
payé  à  Pierre  les  cent  francs,  qu'il  lui  devait. 

Nous  n'avons  plus  alors  le  moyen  déduit  de  la  liberté 
d'appréciation,  qui  appartient  aux  juges,  en  matière  d'en- 
quête. 

Que  faut-il  donc  décider? 
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Pothier,  prévoyant  cette  hypothèse,  s'exprimait  en  ces 
termes  : 

«  Mais  si  mon  débiteur  assigné  est  convenu  m'avoir 
effectivement  dû  cette  somme,  mais  soutient  me  l'avoir 
payée  depuis  qu'il  est  convenu  me  la  devoir;  soit  que  sa 
confession  ait  été  faite  à  un  tiers,  soit  qu'elle  ait  été  faite 
dans  une  conversation,  ou  qu'elle  se  trouve  dans  une 
lettre  missive  ou  dans  quelque  autre  acte,  qui  n'ait  pas 
été  fait  pour  me  servir  de  preuve  de  la  dette,  elle  ne  fera 
aucune  preuve  que  la  dette  me  soit  encore  due  aujour- 
d'hui. »  (N°  835.) 

Nous  pensons,  toutefois,  que  cette  solution  est  trop 
absolue,  et  qu'il  faut,  pour  ce  ca3  aussi,  laisser  aux  juges 
un  pouvoir  d'appréciation,  d'après  les  circonstances  du 
fait. 

La  solution  de  Pothier  implique,  en  effet,  cette  idée 
que  l'aveu  extrajudiciaire  serait  nécessairement  indivi- 
sible. 

Or,  tel  n'est  pas,  comme  nous  allons  l'établir,  son  ca- 
ractère. 

Et  tout  au  contraire,  c'est  là  un  point  encore,  sur  le- 
quel nos  lois,  anciennes  et  nouvelles,  s'en  sont  toujours 
remises  aux  lumières  et  à  la  conscience  des  juges.  (Comp. 
infra,  n°  554.) 

Les  juges  donc  auront,  en  cas  pareil,  à  apprécier  le 
caractère  de  l'aveu,  par  lequel  le  défendeur  a  d'abord  re- 
connu la  dette,  s'il  est  plus  ou  moins  précis  et  probant, 
pour  décider  ensuite,  suivant  les  cas,  si  la  dette  est  prou- 
vée au  profit  du  demandeur,  et  si  le  défendeur,  qui  se 
borne  à  alléguer  sa  libération,  doit  en  fournir  régulière- 
ment la  preuve.  (Comp.  Duranton,  t.  XIII,  n°  541  ;  La- 
rombière,  t.  V,  art.  1356,  n°  5.) 

553.  —  Nous  avons  toujours,  dans  les  exemples  qui 
précèdent,  supposé  qu'il  s'agit  de  l'aveu  extrajudiciaire 
d'une  obligation  de  la  part  du  débiteur. 

Il  est  évident  d'ailleurs  que  les  mêmes  règles  sont  ap- 
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plicables  au  cas  où  il  s'agit  de  l'aveu  extrajudiciaire 
d'un  payement,  de  la  part  du  créancier; 

Et  même,  à  fortiori,  pourrait-on  dire,  parce  que,  gé- 
néralement, les  cas  de  libération  sont  plus  favorables. 
(Comp.  Pothier,  n°  835  ;  Larombière,  t.  V,  art.  \  356,  n°  5.) 

i>54.  —  G.  —  Reste  notre  dernière  question  sur  l'a- 
veu extrajudiciaire. 

Peut-il  être  divisé? 

Peut-il  être  rétracté?  (Supra,  n°  545.) 

Cette  thèse,  surtout  en  ce  qui  concerne  la  divisibilité 
ou  l'indivisibilité  de  l'aveu  extrajudiciaire,  a  été  l'objet 
d'une  vive  controverse  entre  Toullier,  qui  soutient  que 
cet  aveu  peut  être  divisé  (t.  X,  n°  340),  et  Merlin,  qui 
soutient,  au  contraire,  qu'il  ne  peut  pas  l'être.  (Quest.  de 
Droit,  v°  Confession,  §§  3  et  4.) 

Nous  répondons,  pour  notre  part,  que  la  solution  doit 
être  encore  ici  la  même  que  celle  qui  précède;  à  savoir: 
que  la  loi  s'en  est  remise,  sur  ces  deux  points,  à  l'appré- 
ciation souveraine  des  juges  du  fait: 

1°  L'article  1356,  qui  dispose  que  l'aveu  ne  peut  pas 
être  divisé  contre  celui  qui  l'a  fait,  n'est  applicable  qu'à 
l'aveu  judiciaire; 

Or,  il  n'existe,  quant  à  l'aveu  extrajudiciaire,  aucun 
texte  semblable  ;  et  même,  on  peut,  en  invoquant  l'argu- 
ment à  contrario,  ajouter  que  la  loi  déclare  implicitement 
que  l'aveu  extrajudiciaire  peut  être  divisé; 

Donc,  il  peut  l'être,  en  effet,  si  les  juges  du  fait  l'es- 
timent ainsi. 

Et  il  semblerait  bien  impossible  que  leur  décision, 
quelle  qu'elle  fût,  encourût  la  cassation,  puisque  aucun 
texte  de  loi  n'aurait  été  ni  violé  ni  faussement  appliqué. 

2°  Cet  argument,  disent  avec  raison  MM.  Aubry  et 
Rau,  est  très-concluant,  parce  que,  en  principe  général, 
le  juge  est  autorisé  à  apprécier,  d'après  sa  conscience, 
les  éléments  de  conviction,  qui  lui  sont  soumis,  et 
que,   en   rejetant  l'application   à  l'aveu  extrajudiciaire 
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des  dispositions  impératives  de  l'article  1356,  relatives 
à  la  force  probante  de  l'aveu  judiciaire,  on  ne  fait  qu'é- 
carter une  disposition  exceptionnelle  pour  se  placer  sous 
l'empire  du  droit  commun.  (T.  VI,  p.  345,  comp.  Cass., 
29  avril  1820,  Sirey,  1820, 1,232;  Cass.,  10  déc.  1839, 
Léger,  Dev.,  1840,  I,  467;  Limoges,  20  mars  1848,  Ar- 
cher, Dev.,1848,  II,  736;  Bonnier,  n°  361;  Larombière, 
t.  V,  art.  1356,  n°  23.) 

555.  —  Les  mêmes  arguments  s'appliquent  à  la 
question  de  rétractation  de  l'aveu  extrajudiciaire. 

D'où  il  faut  conclure  qu'il  peut  être,  en  effet,  rétracté, 
sans  que  la  partie  soit  tenue  de  prouver  qu'il  a  été  la 
suite  d'une  erreur  de  fait; 

Sauf  aux  juges  à  tenir  compte  ou  à  ne  pas  tenir  compte 
de  cette  rétractation,  suivant  les  circonstances. 

556.  —  Nous  concluons  donc  que  ce  sont,  encore  au- 
jourd'hui, comme  autrefois,  des  règles  simplement  doc- 
trinales, qui  gouvernent  l'aveu  extrajudiciaire.  (Comp. 
supra,  n°  508.) 

Il  est  évident  toutefois  que,  dans  l'application,  les 
magistrats  ne  perdent  point  de  vue  les  règles  législatives, 
qui  gouvernent  l'aveu  judiciaire; 

Et  que,  pour  s'en  écarter,  en  ce  qui  concerne  l'aveu 
extrajudiciaire,  surtout  relativement  à  la  question  de 
savoir  s'il  peut  être  divisé,  il  faut  que  les  circonstances 
du  fait  déterminent  fortement  leur  conviction  dans  le 
sens  de  l'affirmative. 

Car  nous  tenons  toujours  que  cette  règle  de  l'indivisi- 
bilité est,  en  soi,  logique  et  équitable!  (supra,  n°  507); 

Et  que  l'application  en  est  particulièrement  dé- 
sirable, lorsqu'il  s'agit  d'un  aveu  extrajudiciaire  écrit. 
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ciaire. —  Du  serment,  que,  dans  notre  ancien  droit,  la  partie,  inter- 
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faut-il  conclure  qu'il  ne  reconnaît  pas  le  serment  extrajudiciaire 
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569.  —  Suite. 
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575.  —  Le  serment  décisoire  est-il  admissible  devant  la  juridiction 
administrative? 

576.  —  Le  serment  décisoire  est  évidemment  inadmissible  devant  la 
juridiction  criminelle. 

577.  —  Division. 

557. —  Il  ne  nous  reste  plus  qu'à  traiter  du  serment, 
que  l'article  1316  met,  en  dernier  lieu,  au  rang 
des  preuves,  en  matière  civile, 

558.  —  Le  serment  est  un  acte  tout  à  la  fois  civil  et 
religieux,  par  lequel  une  partie  prend  Dieu  à  témoin  de 
la  vérité  d'un  fait,  qu'elle  affirme  ; 

Un  acte  religieux,  disons-nous,  en  même  temps  que 
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civil;  telle  a  toujours  été,  en  effet,  la  signification  essen- 
tielle de  ce  mot. 

Le  projet  de  Code  civil  y  avait,  dans  son  article  246, 
substitué  ces  mots  :  V affirmation  judiciaire.  (Locré,  Lé- 
gislat.  civ.,  t.  XII,  p.  129.) 

Mais  il  est  évident  qu'une  telle  formule  en  dénaturait 
le  caractère,  ou  plutôt  même  qu'elle  supprimait  le  ser- 
ment! 

Est-ce  que,  en  effet,  le  serment,  considéré  comme  une 
simple  déclaration  civile,  ne  disparaît  pas  tout  à  fait  ! 

Que  signifierait,  par  exemple,  avec  une  terminologie 
pareille,  le  serment  supplétoire,  qui  serait  déféré  par  le 
juge  au  demandeur  ? 

Ce  demandeur  affirme,  bien  entendu  ;  à  quoi  bon  lui 
demander  d'affirmer  encore,  si  celte  nouvelle  affirma- 
tion est  la  même,  que  celle  qu'il  présente,  et  n'offre  pas 
d'autre  garantie  ! 

Or,  cette  garantie  précisément,  que  va  présenter  sa 
nouvelle  affirmation,  c'est  le  caractère  religieux,  dont 
elle  sera  revêtue. 

Le  serment  est  une  affirmation  assurément,  mais  une 
affirmation  religieuse,  par  laquelle  la  partie,  prenant 
Dieu  à  témoin  de  sa  sincérité,  l'invoque  comme  ven- 
geur du  parjure.  (Comp.  art.  312  du  Code  d'instruction 
criminelle.) 

«  Est  enim  jusjurandum  affirmatio  religiosa,  »  a  dit 
Ciccron.  (De  Officiis,  lib.  III,  cap.  ■:  ix.) 

Aussi,  le  Conseil  d'Etat  a-t-il  rétabli  le  mot  :  serment, 
en  supprimant  les  mots  :  affirmation  judiciaire.  (Comp. 
le  rapport  fait  au  Tribunat,  par  M.  Jaubert,  Locré,  loc. 
supra  cit.,  p.  528-548.) 

Mais  il  était  resté  une  trace  du  projet  primitif  dans 
l'article  1781,  où  le  mot  :  affirmation  avait  été  conservé 
par  oubli,  article  d'ailleurs  aujourd'hui  abrogé  par  la  loi 
du  2  août  1 848. 

559.  —  Nous  n'avons  pas  à  apprécier  ici,  au  point  de 
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vue  philosophique  ou  moral,  le  mérite  de  ce  genre  de 
preuve. 

Il  a,  dans  tous  les  temps,  soulevé  de  vives  critiques  ; 
et  on  peut  en  voir  l'intéressant  historique  dans  les  Étu- 
des de  législations  comparées  de  M.  Charles  Carpentier: 
Du  serment.  (Comp.  aussi  les  Réflexions  et  recherches  sur 
le  serment  judiciaire,  par  Berriat-Saint-Prix,  Revue  de  lé- 
gislation, t.  VIII,  p.  241  et  suiv.) 

Une  partie,  qui  fonde  sur  le  mensonge  sa  demande  ou 
son  exception,  pourra  reculer  devant  le  parjure,  si  le 
serment  lui  est  déféré  ! 

Il  est  vrai;  mais  il  faut  bien  reconnaître  que  de  tels 
exemples  sont  rares. 

Combien  n'y  ena-t-il  pas,  au  contraire,  qui,  une  fois 
engagés  dans  leur  affirmation  première,  ne  consentiront 
jamais  à  se  démentir,  par  entêtement,  par  amour-propre  ! 

«  Quand  un  homme  est  honnête  homme,  disait 
Pothier,  il  n'a  pas  besoin  d'être  retenu  par  la  religion  du 
serment  pour  ne  pas  demander  ce  qui  ne  lui  est  pas  dû, 
et  pour  ne  pas  disconvenir  de  ce  qu'il  doit  ;  et  quand  il 
n'est  pas  honnête  homme,  il  n'a  aucune  crainte  de  se 
parjurer.  Depuis  plus  de  quarante  ans  que  je  fais  ma 
profession,  et  j'ai  vu  une  infinité  defois  déférer  le  serment , 
je  n'ai  pas  vu  arriver  plus  de  deux  fois  qu'une  partie  ait 
été  retenue  par  la  religion  du  serment,  de  persister  dans 
ce  qu'elle  avait  soutenu.  »  (N°  925.) 

Que  pourrions-nous  ajoutera  un  tel  témoignage! 

On  objecte  que  le  serment  n'aboutit,  en  définitive, 
qu'à  une  transaction  entre  les  parties. 

Eh  bien!  donc,  que  les  parties  transigent,  si  bon 
leur  semble;  qu'elles  transigent  après  l'instance  engagée, 
comme  elles  auraient  pu  transiger  avant,  librement, 
volontairement. 

Mais  pourquoi  faire  intervenir  les  juges  dans  ces  trans- 
actions périlleuses,  ou  les  règles  de  la  justice  n'entrent  pour 
rien!  (Carpentier,  loc.  supra  cit.,  p.  40.) 

TRAITÉ  DES  OBLIGATIONS.  VII— 32 
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Ces  considérations  nous  paraissent,  en  effet,  très- 
graves. 

560.  —  Aux  termes  de  l'article  1357  : 

«  Le  serment  judiciaire  est  de  deux  espèces  : 

a  I  °  Celui  qu'une  partie  défère  à  l'autre  pour  en  faire 
«  dépendre  le  jugement  de  la  cause  ;  il  est  appelé  déd- 
ia soire; 

«  2°  Celui  qui  est  déféré  d'office  par  le  juge  à  l'une 
«  ou  à  l'autre  des  parties.  » 

Le  serment  donc  est  : 

Soit  décisoire  ; 

Soit  supplétoire,  ou,  comme  on  dit  encore,  sup- 
plétif. 

Dans  les  deux  cas,  il  est  judiciaire,  c'est-à-dire  déféré 
ou  référé  en  justice. 

561. —  H  n'y  a  pas,  dans  notre  Droit  nouveau, 
d'autre  sermentjudiciaire. 

Le  législateur  du  Code  de  procédure  a  supprimé  celui 
que,  dans  notre  ancien  Droit,  la  partie,  interrogée  sur 
faits  et  articles,  devait  prêter,  devant  le  juge  avant  son 
interrogatoire.  (Comp.  l'Ordonnance  de  1667,  titre  X; 
Pothier,  n08  920-921 .) 

Il  l'a  supprimé,  avec  grande  raison  sans  doute;  car  ce 
serment  préalable  paralysait  injustement  la  partie  dans 
ses  moyens  de  défense,  en  la  plaçant  dans  la  nécessité 
de  trahir  ses  intérêts  ou  de  commettre  un  parjure. 

Et  puis,  n'était-il  pas  contradictoire,  et,  sous  tous 
les  rapports,  regrettable  que  la  loi  imposât  à  une  partie 
l'obligation  de  prêter  serment  en  matière  civile,  tout  en 
lui  déclarant  que  le  juge  aurait  la  faculté  de  ne  pas  y 
ajouter  foi  ! 

Nous  savons  bien  qu'il  en  est  ainsi  encore,  sous  notre 
Code,  du  serment  supplétoire.  (Infra,  n°  71 1 .) 

Mais  il  nous  paraît  permis  d'exprimer,  pour  ce  cas 
aussi,  le  même  regret. 

562.  —  Tandis  que  l'article   1354,  en  ce  qui  con- 
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cerne  l'aveu,  dispose  qu'il  est  extrajudiciaire  ou  judi- 
ciaire ; 

Aucun  texte  ne  fait  cette  distinction,  en  ce  qui  con- 
cerne le  serment. 

Notre  Code  ne  mentionne  même  pas  seulement,  pour 
la  question  de  preuve,  le  serment  extrajudiciaire, 
comme  il  a  mentionné  l'aveu  extrajudiciaire,  dans  l'ar- 
ticle 1355. 

En  faut-il  conclure  qu'il  n'y  a  pas  de  serment  extra- 
judiciaire ou,  autrement  dit,  de  serment  volontaire,  en 
ce  sens  qu'aucune  preuve  légale  n'en  puisse  effective- 
ment résulter? 

Ce  n'était  pas  là  une  question  en  Droit  romain.  La 
pratique  du  serment  extrajudiciaire,  que  l'une  des  par- 
ties déférait  à  l'autre  extra  jus...,  extra  judicium...,  sur 
le  différend,  qui  les  divisait,  semble  même  avoir  été 
assez  fréquente  ;  et  elle  donnait  lieu,  en  effet,  à  une 
action  spéciale,  dite  jurisjurandi.  (Comp.  Instit.  de 
Justinien,  De  actionibus,  §  II  ;  et  le  titre  du  Digeste  :  De 
jurejurando  sive  voluntario,  sive  necessario,  sive  judiciali.) 

563.  —  Malgré  le  silence  du  législateur,  il  est  tou- 
tefois évident  que  le  serment  extrajudiciaire  ou  volon- 
taire peut  devenir  aussi  un  mode  de  preuve  en  ma- 
tière civile. 

Nous  ne  parlons  pas  ici,  bien  entendu,  du  serment  pro- 
féré spontanément  par  l'une  des  parties,  sans  l'adhésion 
de  l'autre. 

«  J'en  jure  I  —  J'en  fais  le  serment!  » 

Il  en  arrive  ainsi  fort  souvent;  et  ces  sortes  de  ser- 
ments sont  même  parfois  très-répétés.  Mais  apparem- 
ment, ils  ne  sauraient  faire  une  preuve  au  profit  de  celui 
qui  les  exprime  ;  d'autant  moins  que  ce  sont  ceux-là  pré- 
cisément, qui  jurent  le  plus,  qu'il  faut  presque  toujours 
croire  le  moins  ! 

«  Un  honnête  homme,  qui  dit  oui  ou  non,  mérite 
d'être  cru;  son  caractère  jure   par  lui.  »  (Labruyère.) 
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La  même  observation  s'applique  à  ces  provocations, 
que  l'une  des  parties  jette  parfois  aussi  à  la  face  de 
l'autre  : 

«  Vous  n'oseriez  pas   en  jurer  !  —  Jurez-en   donc  !  » 

Il  est  clair  que  ces  sortes  de  défis  ne  mettent  point 
l'autre  partie  en  demeure  de  prêter  serment,  et  qu'elle 
est  libre  de  n'en  pas  tenir  compte. 

La  force  probante  du  serment  dérive  d'une  véritable 
convention,  d'une  transaction  (m/ra,  n°  580). 

Or,  les  conventions  sont  volontaires  ;  et  nul  n'est  forcé 
d'accéder  à  une  transaction  extrajudiciaire. 

564.  —  Ce  qu'il  faut  donc,  pour  que  le  serment  extra- 
judiciaire ou  volontaire  puisse  acquérir  le  caractère 
d'une  preuve,  c'est  que  l'offre  en  soit  faite  sérieusement 
par  l'une  des  parties,  et  acceptée  aussi  sérieusement  par 
l'autre. 

C'est-à-dire  qu'il  faut  que  ce  serment  volontaire  pro- 
cède de  la  volonté  commune  des  deux  parties;  de 
sorte  que  cet  accord  forme,  entre  elles,  une  véritable 
convention. 

Tel  est,  en  effet,  le  principe  :  la  liberté  des  conven- 
tions! (Art.  1108,  1134.) 

Les  parties  peuvent  faire  extra-judiciairement  telles 
transactions  que  bon  leur  semble,  et  sous  les  conditions 
qu'il  leur  convient  d'y  ajouter;  elles  peuvent  donc  faire 
une  transaction,  sous  la  condition  que  l'une  d'elles 
prêtera  le  serment  que  sa  demande  ou  son  exception  est 
fondée. 

Cette  prémisse  une  fois  posée,  les  différentes  questions 
qui  peuvent  être  soulevées  sur  ce  serment  extrajudi- 
ciaire, sont,  pour  ainsi  dire,  d'avance  résolues  ;  il  est 
clair,  en  effet,  qu'il  faudra  les  résoudre  d'après  les  règles 
générales  sur  l'interprétation  des  conventions;  et  c'est 
ce  qui  peut  expliquer  pourquoi  le  législateur  du  Code 
ne  s'en  est  pas  spécialement  occupé;  car  ce  n'est,  après 
tout,  qu'une  convention  comme  une  autre. 
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De  quelle  manière  le  serment  extrajudiciaire  peut-il 
être  prouvé? 

Peut-il  être  référé  ? 

Quel  est  l'effet  soit  du  serment  prêté,  soit  du  refus  de 
serment  ? 
La  réponse  à  ces  questions  est  maintenant  très-facile  : 

565.  —  De  quelle  manière  pourra  être  prouvée  cette 
transaction,  faite  sous  la  condition  que  l'une  des  parties 
prêtera  serment  dans  les  termes  convenus  ? 

Elle  pourra  l'être,  suivant  le  Droit  commun,  d'après 
les  règles  ordinaires  sur  la  preuve  des  obligations. 
(Art.  2044;  comp.  Larombière,  t.  V,  art.  1358,  n°  2.) 

566.  —  Le  serment  extrajudiciaire  pourrait-il  être 
référé  à  l'autre  partie  par  celle,  qui,  d'après  la  conven- 
tion, s'est  engagée  à  le  prêter  ? 

Evidemment  non  !  ce  serait  là,  en  effet,  dénaturer  la 
convention. 

C'est  ce  que  décidait  fort  justement  le  jurisconsulte 
Paul: 

«  Jusjurandum ,  quodex  conventione  extra  judicium  defer- 
tur,  referri  non  potest.  »  (L.  1 7  princ,  ff.  de  Jurejurando.) 

Il  n'en  serait  autrement,  que  dans  le  cas,  extraordi- 
naire, où  la  convention  elle-même  lui  accorderait  expres- 
sément cette  faculté. 

567.  —  Quel  est  l'effet  soit  du  serment  extrajudi- 
ciaire prêté,  soit  du  refus  de  le  prêter  ? 

Il  faut,  avant  tout,  interroger  les  termes  de  la  conven- 
tion, pour  savoir  ce  que  les  parties  ont  eu  l'intention 
de  faire. 

Car  l'effet,  qu'il  faut  y  attacher,  dérive  précisément 
de  l'intention  commune  des  parties  elles-mêmes,  «...  ex 
pactione  ipsorum  litigatorum...  »  (L.  1  princ,  ff.  De  jure- 
jurando.) 

En  thèse  générale,  nous  répondons  que  ce  serment 
est  décisoire,  et  qu'il  tranche  le  différend. 

Voici    deux   personnes,  qui,  sur  le  point   d'engager 
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entre  elles  une  contestation  judiciaire,  conviennent  que 
l'une  d'elles  renoncera  à  ses  prétentions,  sous  la  condi- 
tion que  l'autre  prêtera  serment  sur  tel  ou  tel  fait,  et  que, 
faute  par  elle  de  le  prêter,  elle  sera  réputée  en  reconnaître 
le  mal  fondé,  et  passera,  par  cela  même,  condamna- 
tion. 

Le  serment  prêté  fera  foi  pour  elle. 

Le  serment  refusé  fera  foi  contre  elle. 

Et,  'dans  les  deux  cas,  la  question  sera  décidée,  en  ce 
qui  concerne  le  fait  sur  lequel  le  serment  devait  être 
prêté  d'après  la  convention. 

De  sorte  que,  si  les  deux  parties  en  viennent,  après 
cela,  devant  le  tribunal,  les  juges  n'auront  plus  qu'à 
prononcer  d'après  le  résultat  de  l'exécution  de  leur  con- 
vention. (Comp.  Duranton,  t.  XIII,  n°  568;  Larombière, 
t.  V,  art.  1358,  n°  2.) 

568. —  La  partie,  qui  s'était  engagée  à  prêter  volon- 
tairement un  serment  extrajudiciaire,  n'a  pas  répondu  à 
la  sommation,  qui  lui  a  été  faite  par  l'autre  partie,  de  le 
prêter  en  présence  des  personnes  désignées  à  cet  effet 
par  la  convention. 

Elle  a  refusé. 

Mais  voilà  que,  assignée  devant  le  Tribunal,  elle  offre 
de  le  prêter. 

Il  est  trop  tard  ! 

La  condition,  sous  laquelle  la  transaction  a  été  faite, 
n'a  pas  été  accomplie;  et  le  droit  est  acquis  à  l'autre  par- 
tie de  s'en  prévaloir.  Il  ne  s'agissait  pas,  en  effet,  d'un 
serment  judiciaire;  il  s'agissait  d'un  jugement  extraju- 
diciaire. 

Il  est  trop  tard,  disons-nous,  si,  bien  entendu,  il  y  a 
eu,  de  sa  part,  un  véritable  refus  de  prêter  le  serment  ; 
car  il  en  serait  autrement  de  l'impossibilité  où  elle  se 
serait  trouvée  de  le  prêter  par  suite  d'un  cas  fortuit  ou 
de  force  majeure.  (Arg.  des  articles  1 146,  11 78.) 

£$(>!).  —  Les  personnes  désignées  par  la  convention 
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pour  être  présentées  à  la  prestation  du  serment,  n'ont 
pas  pu  ou  n'ont  pas  voulu  s'y  rendre. 

La  partie,  qui  l'a  déféré,  peut-elle  assigner  l'autre  en 
justice,  et  conclure  à  ce  qu'elle  prête  le  serment,  ou,  en 
cas  de  refus,  à  ce  qu'elle  soit  condamnée? 

Question  de  fait  et  d'interprétation  : 

Non!  s'il  résulte  de  la  convention  et  des  circonstances 
du  fait  que,  dans  l'intention  des  parties,  le  serment  devait 
être  prêté  précisément  en  présence  des  personnes  dési- 
gnées comme  par  une  sorte  de  mandat  ou  de  compro- 
mis ; 

Oui!  s'il  en  résulte,  au  contraire,  que  les  parties  ont 
entendu  que  le  serment  pourrait  être  prêté  devant  le  tri- 
bunal, en  cas  de  refus  ou  d'impossibilité  de  la  part  des 
personnes  désignées  pour  le  recevoir  ; 

Comme  on  doit,  en  général,  le  présumer,  lorsque  la 
convention  ne  désigne  aucune  personne  pour  être  présente 
à  la  prestation; 

Auquel  cas,  le  serment  ne  serait  judiciaire  que  par  la 
forme  de  sa  prestation  en  justice;  de  telle  sorte  que  la  par- 
tie, à  laquelle  il  a  été  déféré,  ne  pourrait  pas  le  référer  à 
l'autre.  (Comp.  Larombière,  t.  V,  art.  4358,  n°  3  ;  supra, 
n°  566.) 

570.  —  L'article  55  du  Code  de  procédure,  au  titre 
De  la  conciliation,  est  ainsi  conçu  : 

«  Si  l'une  des  parties  défère  le  serment  à  l'autre,  le 
«  juge  de  paix  le  recevra,  ou  fera  mention  du  refus  de  le 
«  prêter.  » 

La  question  s'est  élevée  de  savoir  quel  est  le  caractère 
de  ce  serment,  au  bureau  de  conciliation  :  s'il  est  judiciaire 
ou  extrajudiciaire? 

Duranton  enseigne  qu'il  est  judiciaire,  et  par  conséquent 
litis-décisoire;  d'où  il  conclut  que  le  refus  fait  par  une 
partie  de  prêter,  devant  le  juge  de  paix,  le  serment  qui 
lui  est  déféré  par  son  adversaire,  met  le  tribunal  civil 
dans  la  nécessité  de  condamner  cette  partie  purement  et 
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simplement,  sans  autre  preuve  et  sans  nouvelle  délation 
de  serment.  (T.  XIII,  n°  569.) 

Mais  cette  solution  ne  nous  paraît  pas  juridique;  aussi, 
d'après  la  doctrine  généralement  admise,  il  ne  s'agit, 
dans  l'article  55  du  Code  de  procédure,  que  d'un  serment 
extrajudiciaire  ou  volontaire  : 

1°  Aux  termes  de  l'article  1357,  le  serment  judiciaire 
est  nécessairement  dérisoire;  c'est-à-dire,  que,  aux  termes 
de  l'article  1361,  celui  auquel  le  serment  est  déféré,  qui 
le  refuse  ou  ne  consent  pas  à  le  référer  à  son  adversaire, 
doit  succomber  dans  sa  demande  ou  dans  son  exception  ; 

Or,  tel  n'est  évidemment  pas  le  caractère  du  serment 
déféré  devant  le  bureau  de  conciliation;  le  juge  de  paix, 
en  effet,  ne  peut  pas  dire  :  Jurare  aut  solvere  cogam  ; 

Que  peut-il  faire  seulement,  lorsque  la  partie  à  laquelle 
le  serment  est  déféré  refuse  de  le  prêter  ?  notre  texte  re- 
pond formellement  qu'il  fera  mention  du  refus  de  le  prêter; 

Donc,  ce  serment  n'est  pas  décisoire. 

2°  La  preuve  s'en  trouve  encore  dans  l'article  1360, 
aux  termes  duquel  le  serment  judiciaire  peut  être  déféré 
en  tout  état  de  cause;  ce  qui  implique  que  la  demande  a 
été  introduite  en  justice. 

Or,  l'action  n'est  pas  introduite  en  justice,  lorsque 
les  parties  ne  sont  encore  que  devant  le  juge  de  paix 
au  bureau  de  conciliation.  (Art.  48,  Code  de  procéd.; 
comp.  Cass.,  1 7  juillet  1810,  Sirey,  1 81 0, 1,  327  ;  Douai, 
5  janv.  1 854,  Scarrériaux,  Dev.,  1854,  II,  126  ;  Toullier, 
t.  VI,  n°  363;  Thomine-  Desmasures,  Procéd.  civ.,  t.  I, 
n°  74;  Boncenne,  t.  II,  n°  43;  Caron,  Juridict.  des  juges  de 
paix,  t.  I,  p.  255;  Bonnier,  n°415;  Zachariœ,  Aubry  et 
Rau,  t.  VI,  p.  346.) 

571.  —  De  là  les  conséquences  suivantes  : 

Le  serment  est-il  prêté,  devant  le  juge  de  paix,  par  la 
partie,  à  laquelle  l'autre  l'a  déféré  ? 

Il  a  l'effet  d'une  transaction;  et  nous  pouvons  dire  aussi 
qu'il  est  décisoire.  (Comp.  supra,  n°  567.) 
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La  prestation  de  serment,  consignée  au  procès-verbal 
dressé  par  le  juge,  vaut  conciliation;  et  la  convention, 
ainsi  constatée,  a  force  d'obligation  privée,  aux  termes 
de  l'article  54  du  Code  de  procédure . 

M.  Larombière  ajoute,  fort  justement,  que  si  telle  est  la 
nature  du  fait  sur  lequel  le  serment  est  déféré  en  concilia- 
tion, que  le  serment  prêté  ne  produise  pas  immédiate- 
ment une  transaction  parfaite  et  définitive,  qu'il  fournisse 
seulement  les  éléments  de  la  décision,  que  le  juge  ordi- 
naire doit  rendre,  il  est  alors  statué  par  la  juridiction  con- 
tentieuse,  en  vue  du  procès-verbal,  qui  constate  la  pre- 
station du  serment, et  sur  les  moyens  de  solution,  qui  en 
résultent  ;  cette  hypothèse  semble  même  être  celle  particu- 
lièrement prévue  par  l'article  55  du  Code  de  procédure. 
(T.  V,  art.  1360,  n°  11.) 

572.  —  Le  serment,  au  contraire,  est-il  refusé,  de- 
vant le  juge  de  paix,  par  la  partie  à  laquelle  l'autre  l'a 
déféré  ? 

Ce  refus  de  serment  n'est,  à  cette  place,  autre  chose 
qu'un  simple  refus  de  conciliation. 

Et  si  les  parties  viennent  ensuite  devant  le  tribunal 
civil,  leur  situation,  en  ce  qui  concerne  le  serment  judi- 
ciaire, est  exactement  la  même  que  si  le  serment  n'avait 
pas  été  déféré  par  l'une  d'elles  à  l'autre  devant  le  juge  de 
paix. 

Celle,  qui  l'avait  déféré  à  son  adversaire,  est  donc  libre 
soit  de  le  déférer  encore  devant  le  tribunal,  ou  de  ne  pas 
le  déférer. 

Celle,  à  qui  il  avait  été  déféré,  et  qui  a  refusé  de 
le  prêter,  est  donc  libre  aussi  de  son  côté,  soit  de  le 
prêter  devant  le  tribunal,  soit  de  le  référer  à  son  adversaire. 

Mais  si  son  adversaire  ne  le  lui  défère  pas  de  nouveau, 
elle  ne  serait  pas  recevable  à  déclarer  qu'elle  consent 
maintenant  à  prêter,  devant  le  tribunal  civil,  le  ser- 
ment, que  son  adversaire  lui  a  déféré  devant  le  juge  de 
paix,  et  qu'elle  a  refusé  alors  de  prêter. 


506  COURS  DE  CODE  NAPOLÉON. 

La  scène  est  changée;  et  ici  encore  il  serait  trop  tard. 

575.  —  r>Iais  supposons  ceci  : 

Paul  a  déféré  le  serment,  devant  le  juge  de  paix,  à 
Pierre,  qui  a  refusé  alors  de  le  prêter. 

Et,  devant  le  tribunal  civil,  Paul  défère  encore  le 
serment,  sur  le  même  fait,  et  dans  les  mêmes  ter- 
mes, à  Pierre,  qui  cette  fois  le  prête. 

Rien  de  plus  régulier,  avons-nous  dit;  et  Paul  doit 
succomber,  aux  termes  de  l'article  1361 ,  dans  sa  demande 
ou  dans  son  exception. 

Assurément  oui! 

Mais  pourquoi  donc  Pierre  n'a-t-il  pas  prêté  ce  serment, 
lorsqu'il  lui  était  déféré  devant  le  juge  de  paix?  et  n'est-ce 
point  par  sa  faute  que  les  dépens  de  l'instance,  qui  a 
été  engagée,  ont  eu  lieu  ? 

Nous  croyons,  en  effet,  que  cette  objection  pourrait 
être  fondée  ;  et  la  conséquence  en  serait  que  Pierre,  tout 
en  gagnant  son  procès,  pourrait  être  condamné  aux  dé- 
pens de  cette  instance,  qui  n'aurait  été  engagée  que  par 
sa  contumace  et  sa  mauvaise  volonté.  (Arg.  des  art.  1382- 
1383.) 

Mais  le  motif  même,  sur  lequel  nous  fondons  cette  so- 
lution, prouve  assez  qu'elle  ne  devrait  pas  être  admise 
dans  le  cas  où  la  partie  qui  consent  à  prêter  le  serment 
devant  le  tribunal  civil,  après  avoir  refusé  de  le  prêter  de- 
vant le  juge  de  paix,  pourrait  justifier  légitimement  le  refus, 
qu'elle  a  fait;  comme  si  elle  avait  eu  intérêt  à  obtenir 
un  jugement  de  condamnation  emportant  hypothèque 
judiciaire  (art.  2123),  au  lieu  d'une  simple  transaction 
n'ayant  que  la  force  d'une  obligation  privée.  (Art, 
54  Code  de  procéd.;  supra,  n°  571;  comp.  Zacha- 
riœ,  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p,  346;  Larombière,  t.  V, 
art.  1360,  n°l3.) 

574.  — Faut-il  ajouter  que  le  serment  déféré  devant 
le  juge  de  paix  par  l'une  des  parties  à  l'autre,  peut  être  ré- 
féré parcelle-ci  à  la  partie,  qui  le  lui  a  déféré? 
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Cette  proposition  est,  en  effet,  incontestable,  malgré 
le  silence  de  l'article  55  du  Code  de  procédure  sur  ce 
point. 

La  faculté,  pour  la  partie  à  laquelle  le  serment  est  dé- 
féré, de  le  référer  à  son  adversaire,  doit  être  consi- 
dérée comme  de  droit  commun. 

Quoi  de  plus  naturel  et  de  plus  légitime  que  de  ré- 
pondre à  l'adversaire,  qui  nous  dit  de  jurer  :  Jurez 
vous-même!  (Comp.  infra,  n°  624.) 

«>7*>.  — Le  serment  décisoire  est  un  mode  de  preuve 
de  droit  commun  devant  la  juridiction  civile  et  commer- 
ciale. (Art.  1316,  1358,  Code  Napol.;art.  189,  Code  de 
comm.) 

Mais  est-il  admissible  devant  la  juridiction  adminis- 
trative? 

Cette  question  peut  paraître  délicate. 

Le  Conseil  d'Etat,  toutefois,  l'a  résolue  négative- 
ment : 

«  Considérant  que  les  articles  1358  et  suivants  du  Code 
civil,  relatifs  au  serment  décisoire,  ne  s'appliquent  qu'aux 
contestations  portées  devant  les  tribunaux;  — Qu'aucune 
disposition  légale  n'en  a  étendu  les  effets  à  la  juridiction 
administrative;  —  Et  que  des  motifs  d'ordre  public  s'op- 
posent à  ce  qu'un  tel  serment  soit  déféré  devant  cette  ju- 
ridiction.... »  (29  nov.  1851,  Pélissier,  Dev. ,  1852,  II, 
454.) 

Cette  doctrine  est,  en  effet,  à  notre  avis,  la  plus  sûre, 
malgré  la  critique,  que  Bonnier  en  a  faite  (n°  411). 

Il  est  vrai  que  le  Décret  du  22  juillet  1806  admet  l'in- 
terrogatoire surfaits  et  articles  devant  la  juridiction  ad- 
ministrative (art.  14). 

Mais  nul  texte  n'y  admet  le  serment  décisoire,  qui  est 
un  mode  de  preuve  différent.  (Comp.Dufour,  Droit  admi- 
nistratif, t.  II,  n°348,) 

o76.  —  Encore  moins  le  serment  décisoire  serait-il 
admissible  devant  la  juridiction  criminelle! 
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Il  est  manifeste  qu'il  ne  pourrait  pas  être  déféré  par  la 
partie  civile  au  prévenu  ou  à  l'accusé;  pas  plus  qu'il  ne 
pourrait  l'être  par  le  prévenu  ou  par  l'accusé  à  la  par- 
tie civile. 

On  peut  aussi  fonder  cette  solution  sur  les  motifs, 
qui  servent  de  base  à  la  décision  précitée  du  Conseil 
d'État  :  qu'aucune  loi  n'a  étendu  ce  mode  de  preuve 
à  la  juridiction  criminelle,  et  que  des  motifs  d'ordre  pu- 
blic s'opposent  à  ce  qu'un  tel  serment  soit  déféré  devant 
cette  juridiction.  (Supra,  n°  575.) 

Il  est  vrai  que,  aux  termes  de  l'article  2046  : 

«  On  peut  transiger  sur  l'intérêt  civil,  qui  résulte  d'un 
«  délit.  » 

Mais  il  ne  faut  certainement  pas  en  déduire  cette  con- 
séquence que  le  serment  décisoire  puisse  être  déféré  ou 
référé  devant  la  juridiction  criminelle. 

L'action  civile,  en  effet,  lorsqu'elle  est  portée  devant 
cette  juridiction,  par  voie  de  jonction  à  l'action  publique, 
se  trouve,  sous  le  rapport  du  mode  de  preuve,  inti- 
mement liée  à  celle-ci;  et  tout  le  régime  de  l'in- 
struction et  des  débats  devant  la  juridiction  répressive 
résiste  essentiellement  à  ce  qu'on  y  introduise,  en  ce 
qui  concerne  la  partie  civile,  un  mode  de  preuve  spécial 
et  distinct. 

Ce  n'est  pas  seulement  d'ailleurs  le  caractère  de  la  juri- 
diction, qui  y  résiste;  c'est  aussi  le  caractère  des  faits  sur 
lequel  le  serment  décisoire  serait  déféré  ;  nous  entrepren- 
drons, en  effet,  bientôt  d'établir  que  ce  serment  ne  peut 
pas  être  déféré  à  une  partie  sur  des  faits,  qui  seraient  de 
nature  à  provoquer  contre  elle  les  poursuites  du  ministère 
public.  (Infra,  n°609;  comp.  Larombière,  t.  V,  art.  1369, 
n°  15.) 

577.  —  D'après  l'article  1357,  le  serment  judiciaire 
est  de  deux  espèces  : 

I.  —  Le  serment  décisoire,  qui  est  déféré  par  l'une  des 
parties  à  l'autre  ; 
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II.  —  Le  serment  supplétoire,  qui  est  déféré  d'office 
par  le  juge  à  l'une  ou  à  l'autre  des  parties. 
Nous  allons  en  traiter  successivement. 


S  i- 

DU   SERMENT   DÉCISOIRE. 

SOMMAIRE. 


578.  —  Division. 


578. —  Deux  points  principaux  doivent  être,  sur  cette 
matière,  l'objet  de  notre  étude  : 
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5 79.  - —  Cette  question  générale,  que  nous  posons 
d'abord,  comprend  plusieurs  questions  particulières  ;  à 
savoir  : 

I.  —  Par  quelles  personnes  et  à  quelles  personnes  le 
serment  décisoire  peut-il  être  déféré  ou  référé; 

II.  —  Dans  quelle  espèce  de  contestation,  et  sur  quels 
faits; 

III.  —  A  quelle  phase  de  l'instance; 

IV.  —  De  quelle  manière,  et  en  quels  termes. 

580.  —  Mais,  avant  d'aborder  chacun  de  ces  points, 
il  est  nécessaire  de  poser  un  principe,  qui  doit  d'avance 
en  préparer  la  solution,  parce  qu'il  domine,  en  effet,  toute 
cette  matière. 

Ce  principe,  c'est  que  la  délation  du  serment  par  l'une 
des  parties  à  l'autre,  constitue  l'offre  d'une  transaction 
conditionnelle  sur  le  litige,  qui  les  divise.  La  partie 
qui  défère  le  serment,  ou  celle  qui  le  réfère,  est  censée 
tenir  à  son  adversaire  ce  langage  :  «  Je  déclare  renoncer 
à  soutenir  ma  demande  ou  mon  exception,  si  vous  jurez 
que  ma  prétention  n'est  pas  fondée;  et  je  vous  fais  ainsi 
juge  vous-même  de  notre  différend  ;  » 

Transaction  conditionnelle,  disons-nous,  et  qui  se  dis- 
tingue aussi  par  ce  caractère  essentiel,  qu'elle  est  forcée, 
en  ce  sens  que  la  partie,  à  laquelle  elle  est  offerte,  est 
tenue  de  l'accepter,  et  qu'elle  doit  succomber,  si  elle  ne 
prête  pas  le  serment,  qui  lui  est  déféré  ou  référé. 

Le  jurisconsulte  Paul  exprimait  très-bien  notre  prin- 
cipe par  cette  formule  : 

«  Jusjurandum  speciem  transactionis  obtinet.  »  (L.  2,  ff. 
de  Jurejurando.) 

581 .  —  H  y  a  donc  là  un  véritable  contrat. 

D'où  nous  devons  déduire  cette  conséquence  générale, 
que  la  faculté  de  déférer  ou  de  référer  le  serment  décisoire 
est  aussi  étendue  et  aussi  libre  que  la  faculté  de  contracter 
(art.  1358); 

Comme  elle  est  également   soumise,'  ainsi  que  nous 
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allons  l'expliquer,  aux  mêmes  conditions,  sous  le  rapport 
du  consentement;  —  de  la  capacité;  —  de  la  cause;  — 
et  de  l'objet  (art.  11 08  et  suiv.). 

582.  —  I.  —  Par  quelles  personnes  le  serment  dé- 
risoire peut-il  être  déféré  ou  référé? 

La  règle  est  qu'il  peut  l'être  par  toute  partie  qui  est 
tenue  légalement  de  faire  une  preuve,  soit  à  l'appui  de 
sa  demande,  soit  à  l'appui  de  son  exception. 

Cette  partie  a  ainsi  la  faculté  de  se  décharger  du  far- 
deau de  la  preuve,  qui  pèse  sur  elle,  en  déférant  ou  en 
référant  le  serment  à  son  adversaire,  dans  les  cas,  bien 
entendu,  et  sous  les  conditions,  où  la  délation  du  serment 
est  admissible. 

Voilà  l'office  du  serment  dans  le  régime  des  preuves; 
c'est  de  changer  les  rôles  et  de  rejeter  sur  la  partie,  à  la- 
quelle il  est  déféré  ou  référé,  l'obligation  de  fournir  elle- 
même  l'espèce  particulière  de  preuve,  souverainement 
décisive,  qui  s'y  attache. 

533.  —  H  résulte  de  notre  prémisse  que  le  serment  ne 
peut  être  déféré  que  par  les  personnes  qui  ont  la  capacité 
de  transiger  sur  l'objet  de  la  contestation  (art.  2045; 
supra,  n°581). 

C'est  ainsi  que  la  femme  mariée  ne  peut  le  déférer 
qu'avec  l'autorisation  de  son  mari  ou  de  justice; 

Et  que  les  individus  pourvus  d'un  conseil  judiciaire 
ont  besoin  de  l'assistance  de  leur  conseil  (art.  513;comp. 
Duranton,  t.  XIII,  n°  585;  Larom! '.ère,  t.  V,  art.  1359, 
n°1.) 

584.  —  A  plus  forte  raison,  les  mandataires  ne  peu- 
vent-ils pas  déférer  le  serment  dérisoire  sans  un  pouvoir 
spécial.  (Art.  1988,  1989.) 

Tels  sont  : 

Les  avoués  (art.  352,  Cod.  de  procéd.); 

Les  syndics  d'une  faillite,  auxquels  l'autorisation  du 
juge-commissaire  est,  à  cet  effet,  nécessaire.  (Art.  487 
du  Code  de  comm.  comp.;  Grenoble,  23  février  1827, 
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Sirey,  1827,  II,  137;  Bordeaux,  30  juillet  1829,  Dev., 
1830,  II,  7;  Cass.,  27  avril  1831,  Dev.,  1831,  I,  194; 
Rouen,  21  fév.  1842,  De  Guéroult,  Dev.,  1842,  II,  262; 
Paris,  20  fév.  1844,  Clochez,  Dev.,  1844, 1,  638;  Nîmes, 
12  janv.  1848,  Mialon,  Dev.,  1848;  II,  393,  Rennes,  6 
août  1849,  Drouet,  Dev.,  1851,  II,  731;  Rennes,  29 
mai  1858,  De  la  Ville-Jossy,  Dev.,  1862,  II,  216.) 

585.  —  Tels  aussi  les  tuteurs,  ainsi  que  nous  l'avons 
exposé,  dans  notre  Traité  de  la  Minorité;  —  de  la  Tu- 
telle, etc.,  t.  I,  n0B  690  et  suiv. 

586. — Et  maintenant,  à  quelles  personnes  le  serment 
peut- il  être  déféré? 

La  réponse  est  facile  : 

Car  la  corrélation  est  généralement  exacte  entre  ces 
deux  questions  :  par  quelles  personnes  et  à  quelles  per- 
sonnes le  serment  peut  être  déféré. 

Et  le  même  principe,  par  lequel  nous  avons  résolu  la 
première,  doit  aussi  résoudre  la  seconde,  à  savoir  :  que 
le  serment  ne  peut  être  déféré  qu'à  ceux  qui  peuvent 
transiger  sur  l'objet  de  la  contestation.  (Supra,  n°  583.) 

587.  — Notons  d'abord  que,  d'après  le  texte  même  de 
l'article  1357,  très-conforme  certes  aux  principes,  le  ser- 
ment ne  peut  être  déféré  que  par  Vune  des  parties  à  l'autre. 

Il  ne  pourrait  donc  pas  être  déféré  à  un  tiers,  qui  ne 
figurerait  pas  personnellement,  comme  partie,  dans  la 
contestation  ; 

Au  mari,  par  exemple,  qui  ne  figurerait  dans  l'in- 
stance que  pour  autoriser  sa  femme  (comp.  infra , 
n°  706;  Grenoble,  11  juill.  1806,  Sirey,  1807,  II,  47; 
Angers,  28  janv.  1825,  Sirey,  1825,  II,  159;  Cham- 
béry,  14  juill.  1866,  Galetto,  Dev.,  1867,  II,  149;  Za- 
chariœ,  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  436;  Larombière,  t.  V, 
art.  1359,  n°  5). 

588.  —  Pas  plus  qu'à  celui  qui  ne  figurerait  dans 
l'instance  que  comme  conseil  judiciaire  pour  assister  un 
prodigue. 

IftAITÉ    DES   OBLIGATlONSj  VII — 33 
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589.  —  Que  le  serment  ne  puisse  pas  être  déféré  ou 
référé  à  celui  qui  ne  plaide  pas  en  son  nom,  mais  qui 
ne  fait  que  représenter  l'une  des  parties  dans  l'instance, 
cela  est  d'évidence  ; 

Sauf,  bien  entendu,  le  droit,  pour  l'autre  partie,  de  de- 
mander la  comparution  personnelle  de  son  adversaire  à 
l'audience,  pour  lui  déférer  ou  lui  référer  le  serment, 
dans  le  cas,  en  effet,  où  il  pourrait  lui  être  légalement 
déféré  ou  référé. 

Tels  sont  les  mandataires  en  général  : 

Les  syndics  d'une  faillite; 

Les  administrateurs  d'un  établissement  public  ou 
d'une  commune; 

Les  maris  ; 

Les  tuteurs.  (Comp.  les  citations,  supra,  n°  584.) 

590.  —  Supposons  pourtant  que  la  contestation  soit 
engagée  sur  un  fait  personnel  au  représentant  lui- 
même. 

L'autre  partie  pourra-t-elle  lui  déférer  ou  lui  référer  le 
serment? 

Et  quel  sera,  en  ce  qui  concerne  la  partie  représentée, 
l'effet  de  cette  délation,  soit  que  le  représentant  prête  le 
serment,  soit  qu'il  refuse  do  le  prêter  ? 

Nous  pensons  que,  pour  résoudre  cette  double  ques- 
tion, il  faut  constater  d'abord  la  nature  du  fait,  sur  le- 
quel le  serment  est  déféré,  et  répondre,  en  conséquence, 
par  une  distinction  : 

Ou  le  fait,  dont  il  s'agit,  rentre  dans  les  limites  du 
pouvoir,  qui  appartenait  au  représentant,  et  a  pu,  dès 
lors,  être  accompli  par  lui,  en  son  nom  qualifié,  d'une  ma- 
nière obligatoire  pour  le  représenté; 

Ou  le  fait,  accompli  par  lui,  a  dépassé  la  limite  de 
son  pouvoir,  et  ne  peut  pas  être,  en  conséquence,  obli- 
gatoire pour  le  représenté. 

591 .  —  a.  —  Dans  le  premier  cas,  notre  avis  est  : 
1°  Que  le  serment  peut  être  déféré  au   représentant, 
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lors  même  qu'il  n'aurait  été  mis  en  cause  qu'en  son  nom 
qualifié  et  point  en  son  nom  personnel  ; 

2°  Que  la  délation,  la  relation  ou  le  refus  du  serment 
de  la  part  du  représentant,  produit,  dans  les  rapports 
du  représenté  avec  les  tiers,  les  mêmes  effets,  que  si  le 
serment  avait  été  déféré  au  représenté;  carie  mandataire, 
ayant  agi  dans  la  limite  de  son  mandat,  a  légalement 
représenté  le  mandant. 

Nous  disons  :  dans  les  rapports  du  représenté  avec 
les  tiers  ;  il  est  évident,  en  effet,  que  le  serment  déféré 
parle  tiers  au  représentant  ne  saurait  dispenser  celui-ci 
des  justifications,  auxquelles  il  pourrait  être  tenu,  envers 
le  représenté,  pour  la  reddition  de  son  compte  de  ges- 
tion. 

Paul,  tuteur  de  Pierre,  assigne,  tutorio  nomine,  Jules 
en  payement  d'une  somme  de  1 ,000  fr.,  qu'il  prétend  être 
due  par  lui  à  son  pupille. 

Mais  Pierre  soutient  qu'il  a  payé  cette  somme  à  Paul 
lui-même;  et  comme  il  ne  peut  pas  produire  de  quit- 
tance écrite,  il  lui  défère  le  serment  décisoire. 

Eh  bien  !  ce  serment  produira  les  mêmes  effets  que 
s'il  avait  été  déféré  au  mineur. 

On  voit  que  nous  supposons,  ce  qu'il  faut,  en  effet,  sui 
vant  nous,  supposer,  que  le  tuteur,  auquel  le  serment  est 
déféré,  est  encore  en  exercice.  (Comp.  notre  Traité  de  la 
Minorité;  —  de  la  Tutelle,   etc.,  t.  I,  n°  C93.) 

592.  —  La  solution,  que  nous  venons  d'appliquer 
pour  ce  premier  cas,  au  tuteur  d'un  mineur  ou  d'un  in- 
terdit, est  évidemment  applicable  à  tous  les  mandataires, 
qui  ont  agi  dans  la  limite  de  leur  pouvoir,  et  par  exem- 
ple, à  celui  des  associés,  qui,  ayant  mandat  de  représen- 
ter la  société,  aurait  accompli  un  acte  dans  la  limite  de 
ses  pouvoirs.  (Comp.  Colmar,  23  août  1859,  de  Lapisse, 
Dev.,  1862,  II,  425*  et  les  observations  de  l'arrê- 
tiste  ) 

595.  — ■  b.  —  Mais  au  contraire,  dans  le  second  cas, 
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c'est-à-dire  lorsque  le  fait  accompli  par  le  représentant 
dépasse  la  limite  de  son  pouvoir,  et  ne  peut  pas  être,  en 
conséquence,  obligatoire  pour  le  représenté,  notre  avis 
est,  en  sens  inverse  : 

1°  Que  le  serment  ne  peut  être  déféré  au  représentant 
par  la  partie  adverse,  qu'autant  qu'il  a  été  mis  en  cause, 
non-seulement  en  sa  qualité  de  représentant,  mais  aussi 
en  son  nom  personnel  ; 

2°  Que  cette  délation  de  serment  ne  pourra  pas  pré- 
judicier  au  représenté,  et  que  si  le  représentant  refuse 
de  jurer,  les  droits  du  représenté  envers  les  tiers  ne 
peuvent  pas  être  compromis  par  ce  refus. 

Pourquoi? 

Par  la  raison  bien  simple,  que,  dans  ce  second 
cas,  le  mandataire,  ayant  dépassé  ses  pouvoirs,  n'a  plus 
représenté  le  mandant.  (Comp.  Zachariae,  Aubry  et  Rau, 
t.  VI,  p.  349;  Larombière,  t.  V,  art.  1359,  nos  8  et  9.) 

594.  —  C'est,  à  certains  égards,  dans  le  même  ordre 
d'idées,  que  la  disposition  finale  de  l'article  2275  est 
conçue  : 

«  Néanmoins ,  ceux  auxquels  ces  prescriptions  (de 
«  courte  durée)  seront  opposées,  peuvent  déférer  le 
«  serment  à  ceux  qui  les  opposent,  sur  la  question  de 
«  savoir  si  la  chose  a  été  réellement  payée. 

«  Le  serment  pourra  être  déféré  aux  veuves  et  héri- 
((  tiers,  ou  aux  tuteurs  de  ces  derniers,  s'ils  sont  mineurs, 
a  pour  qu'ils  aient  à  déclarer  s'ils  ne  savent  pas  que  la 
«  chose  soit  due.  » 

Cette  application  du  serment  de  crédulité  ou  de  crédibi- 
lité, comme  on  l'appelle,  est  notable.  (Infra,  n°  606.) 

Bonnier  remarque,  il  est  vrai,  avec  quelque  vérité, 
que  cette  décision  est  en  harmonie  avec  la  distinction 
établie  par  l'article  1323,  pour  les  écrits  privés,  entre  le 
prétendu  signataire,  qui  doit  avouer  ou  désavouer  son 
écriture,  et  l'ayant  cause,  qui  peut  se  borner  à  déclarer 
qu'il  ne  connaît  point  l'écriture  de  son  auteur  (n°  412). 
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Mais  il  n'en  faut  pas  moins  reconnaître  que  cette  dé- 
cision a  un  caractère  exceptionnel  en  ce  qui  concerne  les 
tuteurs,  puisque  le  tuteur,  à  la  différence  de  la  veuve  ou 
de  l'héritier  majeur,  n'a  point  capacité  pour  transiger 
seul,  au  nom  du  mineur. 

595.  —  Aussi,  notre  avis  est-il  que  la  disposition 
de  l'article  2275,  en  ce  qui  concerne  les  tuteurs  des  mi- 
neurs, ne  saurait  être  étendue  à  d'autres  cas  que  celui 
prévu  par  le  texte,  des  prescriptions  de  courte  durée. 
(Comp.  Colmar,  23  août  1859,  De  Lapisse,  Dev.,  1860, 
II,  425;  Zachariae,  Aubryet  Rau,  t.  VI,  p.  350;  Bonnier, 
n°4l2;  Larombière,  t.  V,  art.  1359,  n°  12.) 

596.  —  Mais  serait-ce  l'étendre,  que  de  l'appliquer 
au  cas  prévu  par  l'article  1 89  du  Code  de  commerce  ? 

Nous  ne  le  pensons  pas. 

Cet  article  est  ainsi  conçu  : 

«  Toutes  actions  relatives  aux  lettres  de  change,  et 
«  aux  billets  à  ordre  souscrits  par  des  négociants,  mar- 
«  chands  ou  banquiers,  ou  pour  faits  de  commerce,  se 
«  prescrivent  par  cinq  ans,  à  partir  du  jour  du  protêt, 
«  ou  de  la  dernière  poursuite  juridique,  s'il  n'y  a  eu 
«  condamnation,  ou  si  la  dette  n'a  été  reconnue  par  acte 
«  séparé. 

«  Néanmoins  les  prétendus  débiteurs  seront  tenus, 
«  s'ils  en  sont  requis,  d'affirmer,  sous  serment,  qu'ils 
«  ne  sont  plus  redevables;  et  leurs  veuves,  héritiers  ou 
«  ayants  cause,  quils  estiment  de  bonne  foi  qu'il  n'est  plus 
«  rien  dû.  » 

Objectera-t-on  que  cet  article  du  Code  de  commerce,  à 
la  différence  de  l'article  2275  du  Code  Napoléon,  n'ap- 
plique pas  cette  disposition  aux  tuteurs  des  héritiers  mi- 
neurs? 

Cette  objection  ne  serait  pas,  suivant  nous,  déci- 
sive. 

De  deux  choses  l'une,  en  effet  : 

Ou  il  faut  décider  que  les  tuteurs  ne  peuvent  pas,  au 
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nom  et  dans  l'intérêt  des  mineurs,  opposer  la  prescrip- 
tion abrégée  de  l'article  1 89  ; 

Ou  il  faut  décider  qu'ils  ne  peuvent  l'opposer  que  sous 
la  condition  que  l'article  189  y  ajoute. 

Car  cette  disposition  est  indivisible;  et  ce  serait  la  dé- 
naturer, que  d'admettre  le  tuteur  à  opposer  la  prescrip- 
tion à  une  partie,  sans  que  cette  partie  puisse  lui  dé- 
férer le  serment  de  crédulité. 

Or,  il  est  véritablement  impossible  de  priver  les  mi- 
neurs de  la  faculté  d'invoquer  l'application  de  l'ar- 
ticle 1 89  du  Gode  de  commerce. 

C'est  que,  en  effet,  l'article  2275  du  Code  Napoléon  et 
l'article  189  du  Code  de  commerce  ont  été  conçus  dans 
le  même  esprit  et  doivent  en  conséquence  recevoir  les 
mêmes  applications. 

597.  —  Ajoutons  d'ailleurs  que  le  tuteur,  dans 
ce  cas,  qui  pourrait  prêter  le  serment,  pourrait  éga- 
lement le  référer;  car  la  condition  du  mineur  n'en 
serait  pas  détériorée.  (Comp.Larombière,  t.  V,  art.  1362, 
n°3.) 

598.  —  II.  —  Aux  termes  de  l'article  1358  : 

«  Le  serment  décisoire  peut  être  déféré  sur  quelque 
«  espèce  de  contestation  que  ce  soit.  » 

Telle  est  la  règle  sur  le  second  point  de  notre  étude. 
(Supra,  n°  579.) 

Règle  générale,  comme  on  voit. 

Il  n'y  a  donc  pas  à  distinguer  si  la  chose,  qui  fait 
l'objet  du  litige,  excède  la  somme  ou  valeur  de  150  fr.; 

Ni  si  le  serment  est  déféré  contre  et  outre  le  contenu 
à  un  acte,  ou  sur  ce  qui  serait  allégué  avoir  été  dit  avant, 
lors  ou  depuis  cet  acte. 

Ces  deux  restrictions  apportées  par  l'article  1341  à  la 
preuve  testimoniale,  ne  concernent,  en  aucune  manière, 
le  serment. 

Pas  plus  qu'il  n'y  a  lieu  de  distinguer  entre  les  ma- 
tières réelles  et  les  matières  personnelles. 
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«  Jusjurandum,  disait  Ulpien,  et  ad  pecunias,  et  ad 
omnes  res  locum  habet.  »  (L.  34  pri?ic,  ff.  de  Jureju- 
rando.) 

C'est  pourquoi  il  pourrait  être,  à  notre  avis,  déféré 
sur  l'existence  d'une  transaction  non  prouvée  par  écrit, 
sans  que  l'article  2044  y  fasse  obstacle.  (Comp.  Nancy, 
29  juillet  1837,  Cholley,  Dev.,  1839,  2, 140;  Limoges, 
6  févr.  1845,  Choury,  Dev.,  1845,  II,  653;  voy.  pourtant 
Montpellier,  5  déc.  1825,  Sirey,  1825,  II,  331.) 

599.  — Et  toutefois,  si  grande  que  soit  la  généralité 
de  la  règle,  qui  est  écrite  dans  l'article  1358,  il  faut  bien 
reconnaître  qu'elle  comporte  un  certain  nombre  d'excep- 
tions, dont  plusieurs  môme  sont  fort  importantes. 

Ces  exceptions  résultent  nécessairement  de  la  pré- 
misse, sur  laquelle  toute  la  théorie  du  serment  décisoire 
est  fondée  ;  à  savoir  :  qu'il  renferme  l'offre  d'une  trans- 
action.  (Comp.  supra,  n°  580.) 

D'où  il  suit,  en  effet,  qu'il  ne  peut  être  déféré  que  dans 
les  contestations,  sur  lesquelles  il  est  permis  aux  par- 
ties de  transiger. 

Il  faut  donc  en  exclure,  tout  d'abord,  celles  des  con- 
testations, qui  portent  sur  des  matières  d'ordre  public, 
dans  lesquelles  l'affirmation,  même  assermentée,  des 
parties,  ne  saurait  exercer  aucune  influence. 

Telles  sont,  notamment,  les  matières,  qui  concer- 
nent : 

La  validité  des  mariages;  —  les  séparations  de  corps; 
— i-  ou  de  biens  ;  — la  paternité  et  la  filiation  ;  et  même 
aussi,  certainement,  suivant  nous,  la  maternité,  malgré 
un  arrêt  contraire  de  la  Cour  de  Rennes  du  1 6  décembre 
1836.  (D.,  1837,  II,  960;  Comp.  notre  Traité  du  Ma- 
riage et  de  la  Séparation  de  corps,  t.  II,  n°  475;  notre 
Traité  de  la  Paternité  et  de  la  Filiation,  n°  185  ;  art.  328 
Cod.  Nap.;  104  Cod.  de  procéd.;  Cass.,  12  juin  1833, 
Martin, Dev.,  1838,  I,  695;  Cass.,  27  févr.  1839,  Dusil- 
let,  Dev.,  1839,  I,  161.) 
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600.  —  C'est  par  l'application  de  cette  règle  que 
nous  paraît  devoir  aussi  être  résolue  la  question  de  savoir 
si  le  serment  peut  être  déféré  ou  référé  à  une  partie,  qui 
est  protégée  par  une  présomption  légale  : 

Non!  répondons-nous,  si  la  présomption  légale,  qu'elle 
invoque,  est  fondée  sur  des  motifs  d'ordre  public,  comme 
l'autorité  de  la  chose  jugée  ou  la  prescription  trente- 
naire  ; 

Oui  !  si  la  présomption  légale  est  fondée  seulement 
sur  des  motifs  d'intérêt  privé,  comme  la  présomption 
d'interposition  de  personnes  dans  le  cas  de  l'article  911, 
ou  de  remise  de  la  dette,  dans  le  cas  de  l'article 
1282. 

Telle  est,  en  effet,  la  distinction,  au  moyen  de  laquelle 
nous  avons  entrepris  d'expliquer  la  disposition  finale  de 
l'article  1352,  qui  édicté,  relativement  aux  présomptions 
légales,  une  réserve  en  ce  qui  concerne  le  serment  et  l'aveu 
judiciaires.  (Supi^a,  n08  275,  278.) 

601.  —  Dans  le  même  ordre  d'idées,  la  Cour  de  cas- 
sation a  décidé  qu'un  avoué  ne  peut  pas  déférer  le 
serment  à  son  client  sur  les  frais  dus  par  lui,  faute  de 
production  du  registre,  que  les  avoués  doivent  tenir 
et  représenter  en  justice.  (Tarif  du  16  février  1807, 
art.  151;  Cass.,  1er  mai  1849,  Planté,  Dev.,  1849, 
I,  699.) 

602.  —  Il  faut  ajouter  que  la  règle  de  l'article  1358 
doit  admettre  encore  d'autres  exceptions,  lors  même  que 
ces  exceptions  ne  paraîtraient  pas  immédiatement  fon- 
dées sur  un  motif  d'ordre  public,  si  elles  sont  d'ailleurs 
commandées  par  les  principes  de  la  matière,  auxquels 
elles  appartiennent. 

Entendue  autrement,  et  avec  la  généralité  absolue,  que 
les  termes  de  l'article  1358  sembleraient  comporter, 
cette  règle,  dit  très-justement  Bonnier,  détruirait  toute 
l'économie  de  notre  droit!  (N°  410.) 

Est-ce  qu'il  serait  possible  de  suppléer,  par  la  delà- 


LIVRE   III.    TITRE   III.    CHAP.      VI.  521 

tion  du  serment,  au  défaut  d'un  de  ces  actes,  que  l'on 
appelle  solennels,  précisément  parce  qu'ils  n'admettent 
pas  d'autre  moyen  équivalent  de  preuve  que  l'accom- 
plissement des  solennités,  qui  les  constituent  ? 

Évidemment  non  ! 

D'un  contrat  de  mariage  par  exemple  (art.  1394; 
comp.  Cass.,  24  juillet  1852,  Riouf  de  Thoreny,  Dev., 
1852,1,  696); 

Ou  d'une  donation  entre-vifs.  (Art.  934;  comp.  Pau, 
24  août  1870,  Salles,  Dev.,  1871,  II,  99.) 

603.  —  Le  serment  est  un  moyen  de  preuve. 

Or,  frustra  probatur  quod  probatumnon  relevât.  (Comp. 
le  tome  VI,  n°  213.) 

C'est  pourquoi  encore  le  serment  ne  pourrait  pas  être 
déféré  sur  la  demande  en  payement  d'une  dette  de  jeu  ou 
d'un  pari. 

A  quoi  bon? 

Puisque  la  loi  n'accorde  pas  d'action  pour  ces  sortes 
de  dettes,  fussent-elles  prouvées  !  (Art.  1965.) 

604.  —  Le  serment  étant  un  appel  à  la  con- 
science de  la  partie,  à  laquelle  il  est  déféré,  ne  peut,  évi- 
demment, lui  être  déféré  que  sur  un  fait  à  elle  per- 
sonnel. 

Aussi,  telle  a  été,  de  tout  temps,  la  règle  : 

«  Hseredi  ejus  cum  quo  contractum  est,  disait  Paul, 
deferri  non  poiest,  quoniam  contractum  ignorare  potest.  » 
(Sententiœ,  lib.  II,  tit.  I,  §  IV.) 

Pothier  s'exprimait  de  même  (n°  915). 

C'est  aussi  la  règle,  que  notre  article  1359  con- 
sacre : 

«  Il  (le  serment)  ne  peut  être  déféré  que  sur  un  fait 
o  personnel  à  la  partie,  à  laquelle  on  le  défère.  » 

Et  ce  qu'il  faut  entendre  ici  par  fait  personnel,  la  rai- 
son le  dit  assez  ;  c'est  le  fait,  qui  a  été  accompli  par  la 
partie  elle-même,  et  auquel  elle  a  elle-même  personnel- 
lement participé. 
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II  n'y  a  place,  dans  ce  cas,  à  aucune  fiction  de  repré- 
sentation; c'est  la  vérité,  la  réalité  du  même  fait,  qui  est 
seule  à  considérer. 

605.  —  Mais  faut-il  que  le  fait  soit  commun  aux  deux 
parties,  et  personnel  également  à  l'une  et  à  l'autre; 

De  manière  que  la  partie,  à  laquelle  le  serment  est 
déféré  par  son  adversaire,  puisse,  de  son  côté,  le  lui 
référer  ? 

L'affirmative  a  été,  dans  notre  ancien  Droit,  soutenue 
par  quelques  Docteurs,  dit  Pothier,  qui  prétendaient  que  ce- 
lui à  qui  le  serment  est  déféré,  ri1  est  pas  obligé  d'accepter 
la  condition  dans  le  cas  auquel  il  ne  peut  pas  le  référer. 
(N°  915.) 

Ils  se  fondaient  sur  certains  textes  romains,  et  notam- 
ment sur  la  loi  34  au  Digeste,  de  Jurejurando,  d'où  ils 
induisaient  que  cette  réciprocité  était  nécessaire. 

Mais  Pothier  leur  répondait,  victorieusement,  que  la 
principale  raison,  et  qui  seule  suffit,  pour  que  le  ser- 
ment puisse  être  déféré  par  l'une  des  parties  à  l'autre, 
cest  que  personne  ne  peut  se  plaindre  quon  le  fasse  juge 
dans  sa  propre  cause. 

Et  sa  doctrine  se  trouve  consacrée  par  l'article  1362, 
en  ces  termes  : 

«  Le  serment  ne  peut  être  référé,  quand  le  fait,  qui 
en  est  l'objet,  n'est  point  celui  des  deux  parties,  mais 
est  purement  personnel  à  celui  auquel  le  serment  avait 
été  déféré.  » 

Dire,  en  effet,  que  le  serment  ne  peut  pas  être  référé 
dans  ce  cas,  c'est  dire  virtuellement  qu'il  peut  être 
déféré. 

606.  —  En  général,  le  serment  est  déféré  sur  l'exis- 
tence même  du  fait,  qui  en  est  l'objet. 

Nous  avons  vu,  toutefois,  qu'il  peut  aussi  être  déféré 
sur  la  connaissance  personnelle,  que  la  partie  peut  ea 
avoir;  c'est  le  serment  credulitalis....  de  crédibilité  ou  de 
crédulité. 
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Dans  quels  cas  il  peut  être  déféré  aux  tuteurs  des 
mineurs,  nous  l'avons  expliqué  (supra,  n°  594); 

En  annonçant  que  nous  l'expliquerions,  en  ce  qui  con- 
cerne les  veuves,  et  héritiers  ou  successeurs  universels 
d'une  personne  décédée,  auxquels  l'article  2275  du  Code 
Napoléon  et  l'article  1 89  du  Code  de  commerce  permet- 
tent de  le  déférer  dans  les  cas  qu'ils  déterminent, 
c'est-à-dire  lorsqu'il  s'agit  de  prescriptions  abrégées. 

Or,  deux  questions  s'élèvent  sur  ce  point  ;  à  sa- 
voir : 

a.  —  Si  le  serment  de  crédulité  ne  peut  être  déféré  aux 
veuves  ou  héritiers  que  dans  ces  deux  cas  limitative- 
ment; 

b.  —  S'il  peut  être  déféré  à  d'autres  qu'aux  veuves  et 
aux  héritiers. 

Sur  la  première  question,  la  réponse  n'est  pas  dou- 
teuse; et  l'on  s'accorde  généralement  à  reconnaître  que  le 
serment  de  crédulité  peut  être  déféré  aux  veuves  et  aux 
héritiers  du  défunt  sur  toute  espèce  de  fait  personnel  à 
leur  auteur,  pour  qu'ils  aient  à  jurer  s'ils  ont  ou  s'ils 
n'ont  pas  connaissance  de  ce  fait. 

Pothier  était,  à  cet  é^ard,  très-explicite  : 

«  Une  personne,  qui  me  demande  le  prix  d'une  chose 
quelle  -prétend  avoir  vendue  au  défunt,  dont  je  suis  l'hé- 
ritier, ne  peut  me  déférer  le  serment  sur  le  fait  de  savoir 
si  la  chose  a  été  vendue  ou  non  au  défunt  ;  car  ce  n'est 
pas  mon  fait;  c'est  le  fait  du  défunt,  que  je  ne  suis  pas 
obligé  de  savoir.  Mais  l'usage,  parmi  nous,  est  que,  en 
ce  cas,  on  puisse  me  déférer  le  serment  sur  le  fait  de 
savoir  si  j'ai  connaissance  que  le  défunt  dût  la  somme 
demandée  ;  car,  en  ce  cas,  on  ne  me  défère  pas  le  ser- 
ment sur  le  fait  de  la  vente,  qui  est  le  fait  du  défunt  ; 
mais  on  me  défère  le  serment  sur  le  fait  de  la  connaissance 
quon  prétend  que  j'ai  de  la  dette,  qui  est  mon  propre 
fait.»  (N°9l3.) 

Cette  raison-là,   sur  laquelle  est  fondé  le  serment  de 
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crédulité,  est,  en  effet,  générale  ;  elle  prouve  qu'il  ne  faut 
pas  l'appliquer  d'une  manière  limitative.  (Comp.  le  rap- 
port au  Tribunat,  par  Favard,  Locré,  Législ.  civ.,  t.  XII, 
p.  539;  Toullier,  t.  VI,  n°  372;  Duranton,  t.  XIII,  n°  580; 
Boncenne,  t.  II,  p.  492  ;  Zachariae,  Aubry  et  Rau,  t.  VI, 
p.  35,  I,  351-352.) 

607.  —  6.  — MFrs  la  seconde  question  peut  paraître 
pius  délicate.  (Supra,  n°  606.) 

Peut-on  déférer  le  serment  de  crédulité  à  d'autres  per- 
sonnes qu'aux  héritiers  ou  à  la  veuve  d'une  personne 
décédée? 

La  négative  est,  en  effet,  soutenue  par  des  auteurs  con- 
sidérables; et  telle  est,  notamment,  la  doctrine  de 
MM.  Aubry  et  Rau,  dans  le  passage  que  nous  venons  de 
citer. 

D'après  ces  éminents  jurisconsultes,  le  serment  de  cré- 
dulité, entant  qu'il  est  déféré  aux  veuves  ou  aux  héritiers, 
se  justifie  par  cette  double  raison  : 

1°  Qu'on  ne  peut  supposer  que  les  veuves  et  héritiers 
d'une  personne  décédée  se  trouvent  dans  une  ignorance 
complète  au  sujet  de  ses  affaires; 

2°  Qu'il  ne  faut  pas  que  la  condition  du  créancier,  qui 
aurait  eu  la  faculté  de  déférer  un  serment  litis-décisoire 
à  son  débiteur,  se  trouve  empirée  par  l'événement  de  son 
décès. 

Or,  ces  deux  raisons  ne  sont  pas  applicables  dans  les 
hypothèses,  où  on  prétendrait  déférer  le  serment  décisoire 
à  d'autres  qu'aux  veuves  ou  aux  héritiers  d'une  personne 
décédée. 

Donc,  il  ne  peut  pas,  en  effet,  leur  être  déféré.  (Comp. 
Cass.,  17  juillet  1876,  Morel,  Dev.,  1877,  I,  17;  et  les 
observations  de  l'arrêtiste,  h.  I.  ;  Laurent,  Principes  de 
Droit  civil,  t.  XX,  n°  249.) 

Notre  avis  est  pourtant  qu'il  pourrait  l'être. 

J'assigne  Paul  en  remboursement  d'une  somme  de 
\  000  francs,   que  je   prétends  m'être  due  par  lui,  par 
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suite  d'une  convention,  que  j'ai  faite  avec  Pierre,  son  man- 
dataire, agissant,  en  cette  qualité,  dans  les  limites  de  son 
mandat. 

Et  n'ayant  pas  de  preuve  littérale,  je  lui  défère  le  ser- 
ment décisoire,  pour  qu'il  ait  à  jurer  s'il  est  ou  s'il  n'est 
pas  à  sa  connaissance  personnelle  que  cette  somme  m'est 
due,  en  effet,  pour  la  cause   dont  j'affirme   l'existence. 

Mais  vraiment,  pourquoi  donc  ce  serment  ne  pourrait- 
il  pas  lui  être  déféré? 

Est-ce  que  ce  n'est  pas  sur  un  fait  personnel  à  Paul, 
qu'il  lui  est  déféré? 

Oui,  sans  doute;  à  savoir:  sur  le  fait  de  la  con- 
naissance personnelle,  que  je  soutiens  qu'il  a  de  la  dette, 
dont  il  est  tenu  envers  moi. 

Cette  raisonnest  pas  concluante,  répondent  MM.  Aubry 
et  Rau  (loc.  supracit.). 

Mais  c'était  précisément  la  raison,  sur  laquelle 
Pothier  fondait  le  serment  de  crédulité  !  (  Supra, 
n°607.) 

«  Dans  ce  cas,  disait-il,  on  me  défère  le  serment  sur 
le  fait  de  la  connaissance,  qu'on  prétend  que  j'ai  de  la 
dette,  qui  est  mon  propre  faite  (Comp.  Cass.,9  nov.  1846, 
Sudreau,  Dev.,  1847,  I,  45;  Larombière,  t.  V,  art.  1359, 
n°  1 2  ;  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  n°  337  bis,  111.) 

608.  —  Le  serment  peut-il  être  déféré  contre  et  outre 
les  énonciations  contenues  dans  un  acte  authentique  ? 

11  faut,  à  notre  avis,  répondre  affirmativement,  par 
application  de  notre  article  1358,  qui  porte  que  le  ser- 
ment peut  être  déféré  sur  quelque  espèce  de  contestation 
que  ce  soit; 

A  moins  pourtant  qu'il  ne  s'agisse  de  faits  constatés 
authentiquement  par  l'officier  public  et  dont  la  force  pro- 
bante ne  peut  être  attaquée  que  par  la  \oie  spéciale 
de  l'inscription  de  faux.  C'est  là,  en  effet,  une  voie 
spéciale,  et  on  pourrait  dire  solennelle,  en  dehors  de 
laquelle    le    témoignage  de  l'officier  public  ne  peut  pas 
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être  mis  judiciairement  en  question.  (Art.  1319;  comp. 
supra,  n°  602;  le  tome  VI  de  ce  Traité,  n°  271  ;  Poitiers, 
27  nov.  1850,  Eon,  Dev.,  1851,  II,  417.) 

Cette  distinction,  généralement  admise,  nous  paraît 
juridique,  malgré  le  dissentiment  de  notre  savant  col- 
lègue, M.  Colmetde  Santerre.  (T.  V,  n°  337  bis,  VI;  comp. 
Zachariœ,  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  352;  Larombière,  t.  V, 
art.  1360,  n°  3.) 

609.  —  Paul  défère  à  Pierre  le  serment  en  ces 
termes  : 

«  Jurez  que  vous  ne  m'avez  pas  prêté  de  l'argent  à  des 
intérêts  usuraires;  — ou  que  vous  n'avez  pas  détourné  des 
effets  de  la  succession,  qui  nous  est  échue  ;  —  ou  que 
vous  n'avez  pas  commis,  à  mon  préjudice,  un  abus  de 
confiance;  etc.   » 

Ce  sont  bien  là  des  faits  personnels. 

Assurément  ! 

Mais  ce  sont  aussi  des  faits  honteux  et  illicites,  dont  la 
seule  imputation  constitue  un  affront. 

Est-il  admissible  que  la  partie  soit  tenue  de  le  subir 
et  d'affirmer ,  sous  serment ,  qu'elle  n'a  pas  commis 
le  fait   déshonorant  et  coupable,  dont  on  l'accuse? 

Lejurisconsulte  Paul,  dans  la  loi  27,  §  6,  au  Digeste, 
de  Jurejurando,  paraît  bien  répondre  affirmativement. 

Mais  plusieurs  auteurs  avaient  autrefois  pensé  que  le 
serment  devait  être,  en  cas  pareil,  déclaré  non  recevable. 

C'est  ainsi  que  le  président  Favre  écrivait  : 

«  Non  cogendum  quemquam  jurare  super  positione  lurpi 
vel  famosâ,  put  a  quod  usuras  centesimas  vel  alias  majores 
omni  jure  prohibilas  acceperit.  «  (Lib.  IV,  t.  IV,  Def.  43.) 

Et,  de  même,  plusieurs  Cours  avaient  demandé  qu'il  fût 
formellement  exprimé  que  l'iDterrogatoire  sur  faits  et  ar- 
ticles ne  pourrait  pas  porter  sur  des  faits  calomnieux,  ni 
captieux,  ni  préjudiciables  aux  parties,  et  qui  pourraient  ten- 
dre à  découvrir  leur  turpitude.  (Comp.  Bonnier,  n°  373.) 

Cette  considération  est  grave  certainement;  et  nous 
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avons  ailleurs  exprimé  déjà  les  scrupules  qu'elle  nous 
cause.  (Comp.  notre  Traité  du  Mariage  et  de  la  Séparation 
de  corps,  t.  II,  n°  475.) 

Il  faut  que  nous  ajoutions,  toutefois,  que  la  jurispru- 
dence moderne  ne  s'y  est  point  arrêtée,  et  qu'il  paraît  gé- 
néralement admis,  au  contraire,  par  les  arrêts  et  par  les 
auteurs,  que  le  serment  décisoire  peut  être  déféré  sur  des 
faits  honteux  ou  illicites. 

La  vérité  est  que  la  formule  de  l'article  1359  est  bien 
générale. 

Mais  nous  voudrions  néanmoins  excepter  ceux  des 
faits  illicites,  qui  seraient  de  nature  à  faire  encourir 
une  répression  pénale  à  la  partie  appelée  à  prêter 
le  serment.  L'espritgénéraldenos  lois  nouvelles  a  été  évi- 
demment de  supprimer  tout  serment  imposé  (comme  il  y 
en  avait  dans  l'ancien  Droit),  à  celui  qui,  en  le  prêtant, 
s'exposerait  à  une  peine  ! 

C'est  ainsi,  par  exemple,  que  le  serment  qui  serait  re- 
cevable  sur  un  fait  isolé  d'usure,  ne  nous  paraîtrait  pas, 
au  contraire,  recevable  sur  des  faits  qui  constitueraient 
l'habitude  d'usure.  (Comp.  loi  du  3  septembre  1807; 
Turin,  13  avril  1808,  Sirey,  1809,  II,  77;  Bruxelles, 
4fév.  1809,  Sirey,  1809,  II,  217;  Pau,  3  déc.  1829, 
Marc,  D.,  1830,  H,  71  ;  Cass.,  5  mai  1852,Gounon,Dev., 
1852,  I,  395;  et  la  note  de  l'arrêtiste;  Zachariae,  Aubry 
et  Rau,  t.  VI,  p.  352. 

610=  —  Est-il  besoin  d'ajouter  que  les  faits,  sur  les 
quels  le  serment  peut  être  déféré,  doivent  être  concluants 
et  relevants,  c'est-à-dire,  de  nature  à  entraîner  la  décision 
de  la  contestation  ? 

Évidemment  oui,  puisqu'il  s'agit  d'un  serment  décisoire. 

Il  n'y  aurait  donc  pas  lieu  à  ce  serment,  s'il  était  dé- 
féré sur  l'existence  d'un  fait,  dont  la  constatation  acquise 
ne  pourrait  avoir  d'autre  résultat  que  de  fournir  un  do- 
cument à  l'effet  d'instruire  la  cause  et  d'en  préparer  la 
solution. 
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Le  serment  décisoire  n'est  pas  un  moyen  d'instruction; 
il  est,  son  nom  même  l'indique,  un  moyen  de  décision. 

Vous  me  déférez  le  serment  sur  le  fait  que  vous  alléguez 
que  l'on  m'a  cédé  un  droit  litigieux  contre  vous. 

A  quoi  bon!  si,  en  même  temps,  vous  vous  réservez, 
après  mon  serment  prêté,  de  ne  pas  exercer  le  retrait,  et 
de  continuer  le  procès.  (Comp.  Cass.,  12  mai  1852, 
Comm.  de  Beaumont,  Dev.,  1852,  I,  782.) 

611.  —  L'appréciation,  à  ce  point  de  vue,  du  carac- 
tère du  fait,  sur  lequel  le  serment  est  déféré,  constitue- 
t-elle  une  question  de  fait? 

Ou  une  question  de  Droit? 

En  d'autres  termes,  la  décision  du  juge,  à  cet  égard, 
pourrait-elle  être  déférée  à  la  Cour  de  cassation? 

Nous  répondons  qu'il  faut  distinguer  : 

D'une  part ,  il  est  certain ,  à  notre  avis,  que  le 
juge  a  un  pouvoir  discrétionnaire  pour  apprécier  si  le 
fait,  sur  lequel  le  serment  est  déféré,  est  de  nature  à 
fournir  complètement  la  preuve,  qui  était  à  faire  par  la 
partie,  qui  l'a  déféré  ;  et  sa  décision,  sur  ce  point,  soit 
qu'elle  admette,  soit  qu'elle  rejette  le  serment,  ne  nous 
paraît  pas  susceptible  d'être  déférée  à  la  Cour  de  cassa- 
tion (comp.  Cass.,  6  mars  1834-,  Dev.,  1834,  I,  756; 
Cass.,  5  mai  1852,  Gounon,  Dev.,  1852,  I,  393); 

Tandis  que,  au  contraire,  sa  décision  pourrait  être 
déférée  à  la  Cour  suprême ,  si  elle  contenait ,  sur 
les  conséquences  légales  du  fait  en  question,  une  ap- 
préciation erronée,  qui  constituerait  une  violation  ou 
une  fausse  application  d'un  texte  de  loi.  (Comp.  Cass., 
21  juillet  1852,  Riouffe  de  Thoreny,  Dev.,  1852, 1,  696; 
Zachariae,  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  351 .) 

612.  —  III.  —  Aux  termes  de  l'article  1360  : 

«  Il  (le  serment)  peut  être  déféré  en  tout  état  de  cause, 
et  encore  qu'il  n'existe  aucun  commencement  de  preuve 
de  la  demande  ou  de  l'exception,  sur  laquelle  il  est  pro- 
voqué. »  (Supra,  n°  579.) 
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La  délation  du  serment,  avons-nous  dit,  renferme  l'of- 
fre d'une  transaction; 

Or,  les  parties  peuvent,  bien  entendu,  transiger  dans 
toutes  les  phases  de  l'instance,  et  en  tout  état  de  cause. 

11  est,  par  conséquent,  logique  et  naturel  que  le  ser- 
ment puisse  être  déféré,  de  même,  par  l'une  d'elles 
à  l'autre  : 

Non-seulement  donc  en  première  instance,  mais  aussi 
en  appel. 

Bonnier  remarque  que  le  serment  ne  peut  pas  néan- 
moins être  déféré  devant  la  Cour  de  cassation.  (N°  414.) 
Ce  qui  est  d'évidence  !  puisqu'il  s'agit  alors  du  point 
de  droit,  et  non  du  point  de  fait,  auquel  le  serment,  de 
même  que  l'aveu,  est  seulement  applicable. 

613.  —  Des  enquêtes  ont  eu  lieu;  —  une  expertise  a 
été  faite;  — une  vérification  d'écriture  aussi;  —  tous  les 
moyens  d'instruction,  en  un  mot,  ont  été  employés  et 
épuisés. 

Et  voici  maintenant^que  l'une  des  parties  défère  le  ser- 
ment à  l'autre. 

Y  est-elle  recevable? 

Assurément  oui  ! 

A  ce  point  même,  dit  fort  justement  M.  Larombièee, 
qu'elle  ne  pouvait  s'en  forclore  par  aucun  acte  de  procé- 
dure. (T.  V,  art.  1360,  n°  A.) 

Remarquons,  pourtant,  qu'il  serait  trop  tard,  après  le 
rapport  de  l'affaire  en  délibéré  (art.  111,  Code  de  procéd.); 
ou,  dans  les  affaires  ordinaires,  après  les  conclusions  du 
ministère  public.  (Art.  72  et  87  de  la  loi  du  30  mars 
1808.) 

C'est  que,  dans  ces  deux  cas,  le  débat  est  clos,  et  que  les 
parties  ne  peuvent  plus  prendre  de  nouvelles  conclu- 
sions : 

«  Attendu,  en  droit,  dit  la  Cour  de  cassation,  que  si, 
même  après  les  conclusions  du  ministère  public  et  J  le 
délibéré  des  magistrats,  il  n'est  point  défendu  aux  parties 
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de  présenter  à  leurs  juges  des  observations,  éclaircisse- 
ments ou  mémoires  tendant  à  justifier  les  prétentions, 
qui  leur  sont  soumises,  ces  parties  ne  sauraient  cependant 
présenter  des  conclusions  nouvelles  et  changer  ainsi  la 
face  d'un  débat  déclaré  clos  par  la  justice,  et  qu'il  n'est 
plus  permis  à  personne  de  rouvrir....  »  (29  mai  1850, 
Cottereau,  Dev.,  1851, 1,  131.) 

615.  bis.  —  L'article  1360  ajoute  que  le  serment 
peut  être  déféré,  encore  quil  n'existe  aucun  commence- 
ment de  preuve  de  la  demande  ou  de  l'exception  sur  la- 
quelle il  est  provoqué, 

On  pourrait  s'étonner  de  ce  que  le  législateur  a  cru  de- 
voir édicter  cette  disposition.  Est-ce  que  ce  n'est  pas,  en 
effet,  précisément  pour  ce  cas,  lorsque  la  partie  est  en 
détresse,  ne  pouvant  pas  elle-même  fournir  la  preuve  qui 
est  à  sa  charge,  qu'elle  a  recours  à  ce  moyen  extrême  et 
désespéré  de  faire  son  adversaire  juge  dans  sa  propre 
cause? 

Évidemment  ouil 

C'est  alors  qu'on  s'adresse  au  serment  :  ...  omnibus  pro- 
bationibus  aliîs  deficientibus,  disait  Paul.  (L.  36,  princ,  ff. 
de  Jurej.) 

Et  pourtant,  ce  fut  là  autrefois  une  question  fort  con- 
troversée. 

Plusieurs  docteurs  exigeaient  au  contraire  quelque  com- 
mencement de  preuve  pour  que  le  serment,  même  déci- 
soire,  pût  être  déféré;  se  fondant,  certes  fort  mal  à  pro- 
pos, sur  la  loi  4,  au  Code,  de  edendo  :  adore  non  pro- 
bante, qui  convenitur,  etsi  nihil  ipse  prsestet  oblinebit. 
(Bartole,  ad  leg.  3,  ff.,  de  Rébus  creditis;  Mascardi,  de 
Probationibus,  Concl.  957.) 

Mais,  déjà  même  dès  ce  temps,  la  doctrine  contraire 
avait  prévalu. 

Elle  était  notamment  celle  de  Vinnius,  qui  a  exposé 
très-  clairement,  suivant  sa  coutume,  le  pour  et  le  contre 
sur  cette  thèse.  (Selectœ  quœstiones,  42,  lib.  I.) 
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Et  celle  aussi  de  Pothier,  qui  a  cru  même  devoir  la  trai- 
ter avec  une  étendue  de  développements,  qui  ne  lui  est 
pas  habituelle  (n°  914). 

L'explication  de  l'article  1360,  sous  ce  rapport,  est 
donc  historique  ;  il  est  clair  qu'il  n'a  rappelé  l'ancienne 
doctrine  que  pour  i'écarter  législativement. 

614.  —  Mais  allons  plus  loin. 

Non-seulement  la  partie,  qui  défère  le  serment  à  son 
adversaire,  n'a,  pour  elle,  aucun  commencement  de  preuve. 

Bien  plus  encore!  elle  a,  contre  elle,  toutes  les  preuves, 
les  plus  décisives,  les  plus  péremptoires  ;  si  bien  que, 
d'ores  et  déjà,  les  juges  ont  la  ferme  conviction  que  sa  de- 
mande ou  son  exception  n'est  pas  soutenable,  et  qu'elle 
doit  succomber. 

C'est  néanmoins  dans  cet  état  de  l'instance,  que  cette 
partie  défère  à  son  adversaire  le  serment  décisoire. 

Ce  serment  est-il  recevable? 

Et  les  juges  sont-ils  tenus  légalement  d'ordonner  que 
la  partie,  à  laquelle  il  est  déféré,  devra  le  prêter  ou  le 
référer? 

La  solution  négative  est  consacrée,  dans  la  jurispru- 
dence, par  de  nombreux  arrêts. 

Et,  dans  la  doctrine,  elle  a  aussi  des  défenseurs 
très-convaincus.  (Comp.  Revue  critique  de  législation, 
t.  XX,  p.  248  etsuiv.,  1864,  article  de  M.  Alfred  Giraud.) 

Plusieurs  jurisconsultes,  que  l'on  pourrait  croire  d'a- 
bord dissidents,  font  eux-mêmes  à  cette  thèse  une  con- 
cession, à  notre  avis,  très -compromettante,  et  qui  ne  de- 
vrait pas  être  faite  : 

1  °  Les  textes  mêmes  de  la  loi,  dit-on,  portent  que  le 
serment  peut  être  déféré  (art.  1358,  1359,  1360); 

Formule,  qui  implique  nécessairement  que  la  faculté 
de  le  déférer  n'est  pas  absolue  de  la  part  des  plaideurs, 
et  qu'il  appartient  aux  juges  d'apprécier  s'il  y  a  lieu  ou 
s'il  n'y  apas  lieu  d'en  admettre  la  délation. 

2°  On  ajoute  que  les  textes,  ainsi  entendus,  sont  con- 
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formes  au  Droit  commun,  d'après  lequel,  en  effet,  les 
juges  ont  le  droit  et  le  devoir  de  diriger  l'instruction  et  de 
clore  les  débats,  lorsque  leur  religion  est  suffisamment 
éclairée,  et  que,  leur  conviction  étant  faite,  la  prolonga- 
tion de  l'instance  ne  serait,  à  leurs  yeux,  qu'une  cause 
inutile  de  frais  et  de  retards. 

3°  Enfin,  on  fait  remarquer  que  cette  considération 
est  particulièrement  grave,  lorsqu'il  s'agit  de  la  délation 
du  serment,  qui  pourrait,  sans  cette  garantie,  n'être  déféré 
que  pour  gagner  du  temps,  et  devenir  aussi  un  moyen 
odieux  de  malice  et  de  vexation. 

La  partie  est  absente;  elle  est  en  voyage.  —  Tant  mieux! 
et  s'il  s'agit  d'une  personne,  comme  il  y  en  a  parmi 
même  les  plus  honnêtes,  h  laquelle  cette  solennité  de  la 
prestation  d'un  serment  judiciaire  sera  pénible,  quelle 
bonne  fortune  de  lui  faire,  comme  ils  disent,  lever  lamain 
devant  le  juge! 

C'était  précisément  pour  obvier  à  ces  dangers,  que  le 
Droit  romain  exigeait  des  parties  un  serment  particulier, 
juramentum  de  calumnia,  par  lequel  elles  affirmaient  leur 
bonne  foi,  dans  l'instance,  qui  s'engageait  »...  se  bona 
instantiauti  ad contradicendum .  »  (Instit.,  lib.,  IV,  tit.  XVII, 
§  I;  Code,  tit.  Jurejurando  propler  calumniam  dato.) 

Nous  n'avons  rien  de  pareil  dans  notre  Droit  ;  et  c'est 
une  raison  de  plus  pour  reconnaître  aux  juges  le  pouvoir 
d'apprécier  si  le  serment  décisoire  est,  en  effet,  déféré  loya- 
lement et  de  bonne  foi,  ou  par  esprit  de  méchanceté  et 
de  vexation.  (Comp.  Limoges,  10  mai  1845,  Javerdat- 
Fombelle,  Dev.,  1846,  II,  73;  Cass.,  17  nov.  1863, 
Changenet,  Dev.,  1864, 1,  49;  Bordeaux,  14  janv.  1869, 
Salaire,  Dev.,  1869,  II,  164;  Cass.,  19  avril  1870, 
Chautemps,  Dev.,  1872,  I,  420;  Dijon,  24  juill.  1875, 
Chauliaux,  Dev.,  1874'  II,  240;  Cass.,  27  juill.  1875, 
Raymond,  Dev.,  1875,  I,  414;  Caen,  25  juill.  1876, 
Duhauvel,  Rec.  des  arrêts  de  Caen  et  de  Rouen,  1877,  I, 
65.) 
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«  En  autorisant  la  délation  du  serment  dans  toute 
espèce  de  contestation  et  en  tout  état  de  cause,  disent 
MM.  Aubry  et  Rau,  la  loi  attribue  une  faculté  à  la  partie 
et  non  au  juge.  Il  en  résulte  que  lorsque  le  serment  est 
valablement  déféré,  ce  dernier  est,  en  général,  tenu  de 
l'admettre.  » 

Mais  les  savants  auteurs  ajoutent  : 

«  Il  ne  pourrait  se  dispenser  de  le  faire  que  dans  le  cas 
où  il  lui  paraîtrait  constant  que  la  délation  a  eu  lieu  par 
esprit  de  vexation,  et  à  charge  de  le  déclarer  dans  son 
jugement.  (T.  VI,  p.  354.) 

M.  Larombière  également  commence  ainsi  : 

«  En  disposant  que  le  serment  décisoire  peut  être  dé- 
féré sur  quelque  espèce  de  contestation  que  ce  soit,  V article 
1358  indique  assez  clairement  que  cette  faculté  ii'appar- 
tient  qu  aux  parties  et  non  au  juge.  (T.  V,  art.  1361,  n°  6.) 

Et  puis,  l'éminent  jurisconsulte  ajoute  : 

«  Cependant,  si  le  serment  n'avait  été  évidemment 
déféré  que  par  esprit  de  malice  et  de  vexation,  la  dé- 
lation devrait  en  être  rejetée  par  ce  seul  motif.  Il  con- 
vient d'appliquer  alors  ce  principe  d'équité  :  Malitiis  non 
est  indulgendum.  Point  d'indulgence  pour  la  malice; 
car,  lorsque  la  loi  accorde  une  faculté,  c'est  unique- 
ment à  la  condition  qu'on  n'en  abusera  pas  mécham- 
ment. Par  l'abus  qu'elle  en  fait,  la  partie  perd  le  droit 
d'en  user  légalement.  »  {Loc  supra  cit.,  n°  7.) 

61 3.  —  Si  spécieuse  et  même  si  équitable,  à  première 
vue,  que  cette  solution  puisse  paraître,  et  malgré  les 
autorités  imposantes,  sur  lesquelles  elle  est  appuyée, 
notre  avis  est  qu'elle  n'est  pas  juridique. 

Et  nous  espérons  pouvoir  démontrer  qu'il  faut,  au 
contraire,  répondre  très-affirmativement  que,  lorsque  le 
serment  décisoire  est  déféré  par  l'une  des  parties  à  l'au- 
tre, dans  les  cas,  bien  entendu,  où  il  peut  être  déféré 
légalement,  il  n'appartient  jamais  au  juge  de  s'opposer  à 
cette  délation  et  de  la  déclarer  non  recevable  : 
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1°  La  doctrine,  que  nous  entreprenons  de  combattre, 
se  méprend,  suivant  nous,  complètement  sur  le  texte  de 
la  loi,  lorsqu'elle  l'invoque  à  son  aide;  c'est,  en  effet, 
par  le  texte  même,  qu'elle  nous  paraît  tout  d'abord  con- 
damnée de  la  manière  la  plus  formelle. 

Nous  avons  vu  comment  l'article  1357  définit  le  ser- 
ment décisoire  : 

«  Celui,  qu'une  partie  défère  à  Vautre....  » 
Voilà  l'article  qui  pose  la  règle,  celui  dont  les  articles 
1361  et  suivants  ne  sont  que  l'application.  Il  est  clair, 
en  effet,  que  lorsque  ces  articles  disposent  que  le  ser- 
ment peut  être  déféré,  ils  se  relient  à  l'article  1357, 
pour  exprimer  que  cette  faculté  est  accordée,  non  pas  au 
juge,  mais  aux  parties  l'une  envers  l'autre. 

C'est  que  cette  scène  de  la  délation  du  serment  déci- 
soire, à  la  grande  différence  du  serment  supplétoire,  qui 
est  déféré  par  le  juge,  se  passe  tout  entière  entre  les 
deux  parties,  sous  l'autorité  du  juge  sans  doute,  mais 
sans  qu'il  y  ait,  quant  à  la  délation  même  du  serment, 
aucun  rôle  l 

C'est  à  la  partie  elle-même,  à  elle  seule  personnelle- 
ment, que  le  serment  est  déféré  par  son  adversaire; 

Et  c'est  la  partie  elle-même,  et  elle  seule  personnelle- 
ment, qui  doit  répondre  :  si  elle  entend  le  référer,  le 
réfuser,  ou  l'accepter. 

Quand  l'article  1 20  du  Code  de  procédure  dispose  que  : 

«  Tout  jugement,  qui  ordonnera  un  serment,  énon- 
cera les  faits  sur  lesquels  il  sera  reçu  »  ; 

Il  a  pour  but  d'en  procurer  l'exécution;  nul  ne  con- 
teste d'ailleurs  que  c'est  au  juge,  qu'il  appartient  de 
statuer  sur  les  difficultés  préalables,  qui  peuvent  s'élever 
relativement  à  l'admissibilité  du  serment,  soit  à  raison 
de  la  capacité  des  parties,  soit  à  raison  de  la  nature  du 
litige. 

Mais  nous  supposons,  bien  entendu,  que  le  serment 
est  admissible. 
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Et  c'est  dans  cette  hypothèse,  que  nous  croyons  pou- 
voir affirmer  qu'il  résulte  du  texte  même  de  l'article 
1357  que  le  juge  n'a,  en  aucun  cas,  le  pouvoir  de  se 
substituer  à  la  partie  à  laquelle  le  serment  est  déféré,  et 
de  répondre,  pour  elle,  à  l'offre  qui  lui  est  adressée,  à 
elle-même,  à  elle  seule! 

2°  Et  le  texte,  ainsi  entendu,  comme  il  doit  l'être, 
est  l'expression  la  plus  exacte  de  toute  la  théorie,  d'où 
procède  le  serment  décisoire. 

Les  dissidents  prétendent  que  ce  serment  est  un  mode 
de  preuve  comme  un  autre,  et  qu'il  appartient,  en  con- 
séquence, au  juge  de  n'y  avoir  pas  plus  d'égards  qu'à 
tout  autre,  lorsque  sa  conviction  est,  d'ores  et  déjà,  for- 
mée, et  qu'il  a  le  pouvoir  de  dire  :  La  cause  est  enten- 
due. 

Il  s'en  faut  bien  ! 

Et  tel  n'est  pas  du  tout  le  caractère  du  serment  déci- 
soire. 

C'est  un  mode  de  preuve,  au  contraire,  tout  à  fait 
spécial,  par  lequel  la  partie,  qui  le  défère,  dessaisit  le 
juge  pour  saisir  son  adversaire  lui-même  de  la  décision 
du  litige. 

Oui  !  le  juge  est,  de  ce  moment,  dessaisi;  et  sa  juri- 
diction est  finie  ;  on  pourrait  aller  jusqu'à  dire  que  c'est 
la  juridiction  de  la  partie,  à  laquelle  le  serment  a  été 
déféré,  qui  commence. 

Or,  si  le  juge  est  dessaisi,  il  est  clair  qu'il  ne  peut 
plus  statuer,  en  aucune  manière,  sur  le  litige  ;  et  ce 
n'est  plus  de  lui,  en  effet,  que  peut  venir  la  chose  ju- 
gée ! 

C'est  ce  que  Paul  exprimait  très-bien  : 

Jusjurandum  vicem  rei  judicaise  obtinet  non  immerilo; 
cum  ipse  quis  judicem  adversarium  suum  de  causa  sua 
fecerit,  deferendo  jei  usjurandum.  (L.  1 ,  princ.  ff.  Quarum 
rerum  actio  non  detur.) 

Et  nous  pouvons  dire  encore,  sur  ce  sujet,  ce  que  nous 
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avons  dit  de  l'aveu,  que  le  jurisconsulte  romain  n'ex- 
prime pas  là  une  simple  métaphore  ;  il  exprime  la  vérité, 
la  réalité  même  du  fait.  (Supra,  n°  498.) 

3°  Est-ce  que,  d'ailleurs,  sous  un  autre  point  de  vue 
encore,  l'article  1357  ne  consacre  pas  la  vraie  théorie  du 
serment  décisoire  ? 

Évidemment  oui  ! 

La  délation  de  ce  serment,  c'est  l'offre  d'une  transac- 
tion faite  par  l'une  des  parties  à  l'autre  ; 

Or,  apparemment,  c'est  à  la  partie  elle-même,  à  la- 
quelle l'offre  d'une  transaction  est  faite,  qu'il  appartient 
de  répondre  ; 

Et  de  répondre,  nécessairement,  ainsi  que  la  loi 
l'exige  d'elle,  en  cette  occasion  ;  c'est-à-dire,  de  le 
référer,  —  de  le  refuser,  —  ou  de  le  prêter.  (Art. 
1361.) 

II  n'y  a  pas,  d'après  le  texte  même  de  la  loi,  d'autre 
alternative  ! 

Et  le  juge  ne  saurait  ouvrir  une  autre  issue  à  la  partie, 
à  laquelle  le  serment  décisoire  est  déféré. 

4°  Reste  l'argument,  que  la  doctrine  contraire  déduit 
des  inconvénients,  que  peut  présenter,  dans  notre  doc- 
trine, l'abus  du  serment  dérisoire,  qui  pourrait  de- 
venir un  moyen  de  prolonger  les  contestations  judi- 
ciaires, et  un  moyen  plus  odieux  encore  de  malice  et  de 
vexation. 

Que  ces  inconvénients  soient  possibles,  nous  ne  le 
nierons  pas. 

Mais  ce  qu'il  fait  reconnaître,  c'est  qu'ils  sont 
nséparables  de  l'institution  du  serment  décisoire, 
tel  que  le  législateur  l'a  admis;  et  qui  l'a  admis 
précisément  comme  la  ressource  suprême  et  déses- 
pérée de  la  partie ,  qui  se  sent  vaincue  par  les 
preuves  extérieures,  que  son  adversaire  produit  contre 
elle! 

Remarquons   bien,  en  effet,  que  si  on  concède  une 
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fois,  que  le  juge  peut  décider  que  la  délation  du  ser- 
ment n'est  pas  recevable,  parce  qu'elle  lui  paraîtrait  être, 
dans  l'espèce,  un  moyen  de  malice  ou  de  vexation,  comme 
ce  serait  là  une  appréciation  de  fait,  la  Cour  de  cassation 
ne  pourrait  pas  contrôler  une  telle  décision,  au  point  de 
vue  de  l'application  de  la  loi  ;  et  la  garantie  du  serment 
dérisoire,  pour  les  parties,  disparaîtrait  en  droit,  complè- 
tement. Si,  en  effet,  on  applique  au  juge  la  disposition  de 
l'article  1358,  qui  porte  que  le  serment  peut  être  déféré, 
il  n'y  a  plus  de  limite  !  et  la  délation  devient  absolu- 
ment facultative  de  sa  part. 

La  vérité  est  d'ailleurs  que  les  dissidents  exagèrent 
beaucoup  les  abus  possibles  de  notre  doctrine,  et  que 
ces  abus  ne  sont  pas  aussi  à  craindre  qu'ils  le  pré- 
tendent. 

Nous  n'avons  plus  le  serment  romain  de  calumnia! 

Il  est  vrai;  mais  nous  avons  les  conclusions  à  fins 
des  dommages-intérêts,  précisément  pour  cause  de  malice 
et  de  vexation;  et  cette  garantie-là  en  vaut  bien  une 
autre,  d'autant  plus  que  le  juge,  qui  se  sera  vu  forcé  de 
déférer  le  serment  à  une  partie,  qui,  dans  son  opinion, 
devait  gagner  son  procès,  sans  être  soumise  à  cette  épreuve, 
se  montrera  sans  doute  assez  disposé  à  lui  accorder  lar- 
gement les  dommages-intérêts,  qu  elle  demandera  con- 
tre son  adversaire.  (Gomp.  Caen,  2e  chambre,  15  févr. 
1838,  Rec.  des  arrêts  de  Caen,  1838,  II,  21  ;  /.  du  P., 
1843,  t.I,  p.  304,  305;  et  4  janv.  1840,  II,  98  ;  Bour- 
ges,22  févr.  1842,  /.  du  P.,  1843,  t.,  I,  p.  306;  Bastia, 
12  avril  1864,  Paoli,  Dev.,  1864,  II,  189;  Marcadé,  art. 
1358;  Bonnier,  n°  413;  Boncenne,  Procéd.  civ.f  t.  II, 
p.  494  ;  Colmet  deSanterre,  t.  V,  n°  337  bis,  V;  et  Revue 
critique,  t.  XXV,  p.  484.) 

616.  —  IV.  —  Nous  avons  vu  que  la  délation  du  ser- 
ment doit  être  faite  de  telle  sorte  qu'elle  ait  nécessaire- 
ment pour  résultat  de  terminer  la  contestation  d'une 
manière  définitive  et  absolue.  (Supra,  n°  579.) 
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C'est  ainsi  qu'une  partie  ne  pourrait  pas  déférer  le 
serment  à  son  adversaire,  en  se  réservant  de  faire  valoir, 
après  le  serment  prêté,  des  conclusions  subsidiaires. 
(Comp.  Cass. ,  27  avril  1 853,  Chabus,  Dev. ,  1 853, 1, 698.) 

11  faut  donc  que  le  serment  soit  déféré,  d'après  le 
texte  même  de  l'article  1357,  pour  en  faire  dépendre  le 
jugement  de  la  cause. 

617.  —  Mais  quel  est  le  sens  de  cette  disposition? 
—  et  de  quelle  manière  doit-elle  être  entendue  ? 

Nous  arrivons  ainsi  à  une  thèse  très-controversée,  et 
un  peu  obscure  peut-être  aussi  dans  la  doctrine  et  dans 
la  jurisprudence. 

Il  s'agit  de  savoir  si  le  serment,  pour  être  décisoire, 
doit  être  déféré  toujours  par  des  conclusions  principales? 

Ou  s'il  peut,  au  contraire,  sans  que  le  caractère  en  soit 
changé,  être  déféré  aussi  par  des  conclusions  subsi- 
diaires ? 

Il  arrive  souvent,  au  Palais,  que  la  partie  prend  plu- 
sieurs chefs  de  conclusions  successivement  échelonnés 
les  uns  après  les  autres,  sous  cette  formule,  après  les 
conclusions  principales  :  subsidiairement. . .  très-subsidiai- 
rement...  plus  subsidiairement  encore. 

Eh  bien  !  le  serment,  qui  est  ainsi  déféré  au  dernier 
ranar  de  ces  conclusions,  doit-il  être  considéré  comme 
décisoire  ? 

Ou  seulement  comme  supplétif  ou  supplétoire  ? 

La  différence  est  très-grande  entre  l'un  et  l'autre  ! 

Le  serment  est-il  décisoire  ? 

1°  Le  juge  est  légalement  tenu  d'ordonner  que  la  partie 
à  laquelle  il  est  déféré,  devra  le  prêter,  ou  le  référer,  ou 
le  refuser. 

2°  Le  serment  prêté  fait  la  loi  des  parties  et  du  juge; 
il  termine  irrévocablement  la  contestation. 

Tandis  que  ni  l'un  ni  l'autre  de  ces  effets  n'est,  ainsi 
que  nous  l'expliquerons,  attaché  au  serment  simplement 
supplétoire. 
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Trois  solutions  sont  en  présence  sur  cette  question  : 
618.  —  a.  D'après  la  première,  qui  a  généralement 
prévalu  dans  la  jurisprudence  et  dans  la  doctrine,  le 
serment  déféré  par  des  conclusions  subsidiaires,  perd 
ainsi,  par  la  forme  même  de  cette  délation,  son  caractère 
décisoire;  il  devient  supplétoire;  de  sorte  que  le  juge  ne 
peut  l'imposer  à  la  partie  que  dans  les  termes  de  l'article 
1367,  c'est-à-dire  qu'autant  que  la  demande  ou  l'exception 
n'est  pas  totalement  dénuée  de  preuve. 

Cette  thèse  n'a  guère  à  son  service  qu'un  seul  argu- 
ment, que  voici  : 

L'article  1357  définit  le  serment  décisoire  :  celui, 
qu'une  partie  défère  à  l'autre,  pour  en  faire  dépendre  le 
jugement  de  la  cause;  c'est-à-dire,  d'après  son  interpréta- 
tion, que  la  délation  du  serment  décisoire  implique  de  la 
part  de  celui  qui  le  défère,  l'abandon  de  tous  les  autres 
moyens  qu'il  pourrait  produire,  et  que  le  juge  dès  lors 
n'a  plus  à  examiner  que  le  point  de  savoir  si,  en  Droit, 
la  délation  du  serment  est  recevable,  sans  avoir  à  exa- 
miner, en  fait,  si  la  demande  ou  l'exception  est 
fondée  ; 

Or,  celui  qui  ne  défère  le  serment  à  son  adversaire  que 
par  des  conclusions  subsidiaires,  en  posant  d'abord  des 
conclusions  principales,  ne  fait  évidemment  pas  dépendre 
de  ce  serment  le  jugement  de  la  cause  ;  ce  jugement,  il 
le  demande,  avant  tout,  au  juge  lui-même  par  ses  conclu- 
sions principales,  dont  il  entend  produire  le  développe- 
ment, et  sur  lesquelles  il  provoque,  de  sa  part,  une 
décision  préalable  ; 

Donc,  un  tel  serment  n'est  pas  décisoire,  d'après  le 
texte  même  de  l'article  1357.  (Comp,  Colmar,  5  fév.  1834, 
et  7  mars  1 835,  Dev.,  1835,  II,  143  et  41 6;  Limoges,  23 
fév.  1843,  Brachet-Laforêt,  Dev.,  1844, 11,  637;  Cass., 
15  mars  1852,  Adam,  Dev.,  1852, 1, 324;  Douai,  31  janv. 
1855,  Plasquin,  Dev.,  1855,  II,  247;  Merlin,  Répert., 
v°  Serment,  §11,  art.  1 1 ,  n°  7;  et  Quest.  de  Droit,  v°  Ser- 
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ment,  §  4;  Toullier,  t.  VI,  n09  404,  405  ;  Favard,  Répert., 
v°  Serment,  sect.  m,  §  2,  n°  6.) 

619.  —  b.  La  seconde  solution,  qui  invoque  le  même 
argument  que  la  première,  en  déduit,  toutefois,  une 
conséquence  moins  absolue. 

Elle  décide  qu'il  est  facultatif  au  juge  et  dans  son  pou- 
voir d'appréciation  discrétionnaire,  de  considérer,  suivant 
les  cas,  le  serment  déféré  par  des  conclusions  subsidiaires, 
tantôt  comme  décisoire,  tantôt  seulement  comme  supplé- 
toire, d'après  les  termes,  dans  lesquels  il  est  conçu.  (Comp. 
Pau,  3  déc.  1829,  Sirey,  1830,  II,  107;  Cass.,  12  nov. 
1835,  De  Lattier,  Dev.,  1836,  I,  923;  Cass.,  7 nov.  1838, 
Watier,  Dev.,  1 838, 1,  875  ;  Observations  de  Devilleneuve, 
h.  /.) 

620.  —  c.  Enfin,  d'après  la  troisième  opinion,  que 
nous  croyons,  pour  notre  part,  la  seule  juridique,  le  ser- 
ment décisoire  conserve,  dans  tous  les  cas,  nécessaire- 
ment son  caractère,  sans  qu'il  soit  possible  de  distinguer 
s'il  est  déféré  par  des  conclusions  principales  ou  par  des 
conclusions  subsidiaires. 

Dans  tous  les  cas,  disons-nous,  nécessairement! 

Et  nous  écartons  ainsi  tout  d'abord  cette  opinion  inter- 
médiaire, qui  attribue  au  juge  un  pouvoir  discrétionnaire 
pour  apprécier  si  le  serment,  déféré  par  des  conclusions 
subsidiaires,  doit  être  considéré  comme  décisoire  ou 
comme  supplétoire. 

Le  serment  décisoire  présente,  en  effet,  un  caractère 
absolu;  il  est  ou  il  n'est  pas! 

Si,  pour  être  décisoire,  il  faut  qu'il  soit  déféré  par 
des  conclusions  principales,  il  s'ensuit  corrélative- 
ment : 

Que  de  même  qu'il  sera  toujours  décisoire  dans  des 
conclusions  principales; 

Il  ne  sera  jamais,  au  contraire,  que  supplétoire  dans 
des  conclusions  subsidiaires. 

Est-ce  que,  d'ailleurs,  cette  appellation  de  serment  sup- 
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plétoire  peut  convenir  à  un  serment,  qui  est  déféré  par 
l'une  des  parties  à  l'autre? 

Est-ce  que  le  serment  supplétoire  n'est  pas  uniquement 
celui,  qui  est  déféré  d'office  par  le  juge  à  l'une  des 
parties? 

Évidemment,  oui  !  (Art.  1366.) 

621.  —  Eh  bien!  donc,  la  doctrine,  que  nous  affir- 
mons, c'est  que  le  serment  décisoire  peut  être  déféré 
aussi  bien  par  des  conclusions  subsidiaires  que  par  des 
conclusions  principales  : 

V  Le  texte  de  la  loi  nous  paraît  d'abord  formel 
en  ce  sens. 

Aux  termes  de  l'article  1 357  : 

«  Le  serment  décisoire  est  celui  qu'une  partie  défère 
«  à  l'autre  pour  en  faire  dépendre  le  jugement  de  la 
«  cause.  » 

Or,  un  tel  serment  peut  être  déféré  par  des  conclu- 
sions subsidiaires  aussi  bien  que  par  des  conclusions 
principales;  et  la  loi,  dans  ses  termes  mêmes,  ne  fait 
aucune  distinction  de  ce  genre; 

Donc,  il  est  décisoire,  en  effet,  sans  distinction,  toutes 
les  fois  qu'il  est  déféré  pour  en  faire  dépendre  le  jugement 
de  la  cause. 

2°  On  se  récrie  que  la  partie,  qui  propose  d'abord  d'autres 
moyens,  et  parfois  même  une  longue  série  d'autres  moyens, 
dans  ses  conclusions  principales,  pour  n'offrir  le  ser- 
ment que  dans  ses  conclusions  subsidiaires,  ne  fait  pas 
dépendre  le  jugement  de  la  cause  du  serment  qu'elle  dé- 
fère, puisqu'elle  le  fait  préalablement  dépendre  des  moyens 
proposés  dans  ses  conclusions  principales. 

Qu'est-ce  à  dire? 

Que  l'on  entend  ces  mots  de  l'article  1357,  en  ce  sens 
que,  pour  être  recevable  à  déférer  le  serinent  décisoire  à 
son  adversaire,  il  faut  que  la  partie  renonce  aux  moyens 
qu'elle  pourrait  avoir  d'ailleurs  à  l'appui  de  sa  demande 
ou  de  son  exception;   qu'il  faut  qu'elle  en  fasse,   tout 
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d'abord  et  tout  de  suite,  l'abandon  et  le  sacrifice,  et  que 
le  serment  décisoire  n'est  admissible  qu'autant  qu'il  se 
présente  tout  de  suite,  en  effet,  et  tout  seul!  Devilleneuve 
en  convenait  formellement!  (Observations  sur  l'arrêt  de  la 
Cour  de  cassation  du  7  nov.  1838,  Watier,  Dev.,  1838, 
I,  875.) 

Mais  la  loi  ne  dit  absolument  rien  de  pareil  ;  elle  n'a, 
en  aucune  manière,  consacré  une  semblable  théorie  ;  et 
il  était,  en  logique  et  en  équité,  vraiment  impossible 
qu'elle  la  consacrât  ! 

Elle  ne  l'a  pas  consacrée;  et  tout  au  contraire,  l'article 
13G0  dispose  que  : 

«  Le  serment  décisoire  peut  être  déféré  en  tout  état  de 
cause,  et  encore  qu'il  n'existe  aucun  commencement 
de  preuve  de  la  demande  ou  de  l'exception,  sur  laquelle 
il  est  provoqué.  » 

En  tout  état  de  cause!  cela  est  clair;  donc,  dans  toutes 
les  phases  de  l'instance,  et  après  l'emploi  même  de  tous 
les  moyens  et  l'épuisement  de  tous  les  modes  de  preuve! 
(supra,  n°  613); 

Encore  quil  n'existe  aucun  commencement  de  preuve  de 
la  demande  ou  de  V exception;  ce  qui  n'estpas  moins  clair; 
car  le  texte  implique  évidemment,  a  fortiori,  que  le  ser- 
ment peut  être  déféré,  quand  il  existe  un  commencement 
de  preuve,  pour  mettre  ainsi,  de  plus  en  plus,  l'adversaire 
entre  l'alternative  d'un  parjure  et  la  perte  de  son  procès. 

o°  Nous  ajoutons  que  la  loi,  en  effet,  ne  pouvait,  ni 
logiquement,  niéquitablement,  consacrer  la  doctrine,  que 
nous  combattons  : 

D'abord,  parce  que  le  serment  décisoire  renferme  l'offre 
d'une  transaction,  et  que  l'on  ne  comprendrait  pas  que  cha- 
cune des  parties  n'eût  pas,  à  toutes  les  phases  de  l'instance 
et  sous  toutes  les  formes  de  ses  conclusions  principales  ou 
subsidiaires,  la  liberté  d'adresser  cette  offre  à  son  adver- 
saire, en  le  faisant  juge  lui-même  du  litige; 

Ensuite,  parce  que  c'est  là,  précisément,  l'office  du  ser- 
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ment  décisoire,  de  venir  comme  le  suprême  moyen  et  la 
ressource  désespérée  du  plaideur,  qui  craint  que  les 
autres  moyens,  qu'il  invoque,  ne  soient  pas  admis  par  le 

Ne  semblerait-il  pas  même  que  les  rédacteurs  de  notre 
Gode  ont  voulu  lui  reconnaître  ce  caractère,  lorsque,  dans 
l'article  1316,  ils  l'ont  mis  au  dernier  rang  des  preuves 
en  matière  civile  ! 

4°  Qui  ne  voit,  d'ailleurs,  que  ce  serait  en  vain  que  le 
législateur  aurait  entrepris  de  demander  à  la  partie  l'aban- 
don préalable  de  tous  ses  moyens,  pour  l'admettre  au 
serment  décisoire!  La  force  même  des  choses,  les  règles 
les  plus  élémentaires  du  Droit  et  de  la  procédure  eussent 
apporté,  de  toutes  parts,  des  obstacles  à  une  prétention 
pareille. 

La  partie  a  présenté,  en  première  instance,  tous  ses 
moyens  par  des  conclusions  principales  et  par  des  conclu- 
sions subsidiaires....  très-subsidiaires...  plus  subsidiaires 
encore;  mais  sans  déférer  le  serment  à  son  adversaire. 
Elle  a  succombé;  et  elle  porte  l'appel. 
Pourra-t-elle,  devant  la  Cour,  déférer  à  son  adversaire, 
le  serment  décisoire  par  ses  conclusions  principales? 
Qui  voudrait  le  nier  ! 

Et  pourtant,  elle  n'avait  pas  renoncé  à  ses  autres 
moyens. 

Bien  plus!  En  première  instance,  dans  ses  premières 
conclusions,  principales  et  subsidiaires,  elle  a  proposé, 
soutenu  et  développé  tous  ses  moyens  ;  mais  sans  déférer 
le  serment  décisoire  à  son  adversaire. 

Et,  à  la  dernière  heure,  craignant  une  défaite,  elle 
prend  des  conclusions  nouvelles  et  additionnelles,  par 
lesquelles  elle  déclare  déférer  à  son  adversaire  le  serment 
décisoire. 

Ce  serment  sera-t-il  recevable  ? 
Nous  ne  croyons  pas  non  plus  qu'il  soit  possible  de  le 
nier,  en  présence  de  l'article  1360  ! 
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Mais  alors  est-ce  que  notre  question  n'est  pas  ré- 
solue ! 

Qu'importe  que  je  défère  d'abord  le  serment  dans  des 
conclusions  subsidiaires  posées  à  la  suite  de  mes  conclu- 
sions principales,  ou  que  je  le  défère,  postérieurement, 
dans  des  conclusions  nouvelles! 

C'est  pourquoi,  en  effet,  nous  estimons  qu'aucune 
distinction  de  ce  genre  ne  doit  être  faite.  (Comp.  Nî- 
mes, 24  mars  1852,  Balazuc,  Dev.,  1852,  II,  327; 
Bastia,  12 avril  1864,  Paoli,  Dev.,  1864,  II,  189;  Mar- 
cadé,  art.  1360,  n°  3;  Zachariae,  Aubry  et  Rau,  t.  VI, 
p.  352-353;  Larombière,  t.  V,  art.  1360,  n°  6. 

622.  — Du  reste,  ce  qui  doit  paraître,  suivant  nous, 
incontestable,  dans  tous  les  systèmes,  c'est  que  le  ser- 
ment conserve  son  caractère  décisoire,  lors  même  qu'il 
serait  déféré  par  des  conclusions  subsidiaires,  dans  le 
cas  où  la  partie,  qui  le  défère,  aurait  d'abord,  par  ses 
conclusions  principales,  proposé,  sans  succès,  soit  un 
défaut  de  qualité,  soit  toute  autre  un  de  non-recevoir. 
(Comp.  la  citation  supra,  n°  621 .) 


QUEL  EST  L'EFFET  DU  SERMENT  DÉCISOIRE  DÉFÉRÉ; —  RÉFÉRÉ; 
REFUSÉ; —  OU  PRÊTÉ. 

SOMMAIRE. 

623.  —  Celui,  auquel  le  serment  décisoire  est  déféré,  peut  prendre  l'un 
de  ces  trois  partis  :  le  référer;  —  le  refuser;  —  le  prêter. 

624.  —  a.  —  Et  d'abord,  celui  auquel  le  serment  est  déféré ,  peut  le 
référer  à  son  adversaire. 

625.  —  Suite. 

626.  —  Suite. 

627.  —  Suite. 

628.  —  6.  —  Celui,  auquel  le  serment  a  été  déféré  ou  référé,  et  qui 
refuse  de  le  prêter,  doit  succomber  dans  sa  demande  ou  dans  son 
exception. 

629.  —  Celui,  auquel  le  serment  est  déféré  ou  référé,  pourrait-il  ré- 
pondre qu'il  ne  veut  ni  le  référer,  ni  le  prêter,  et  qu'il  entend  devoir 
le  succès  de  sa  cause,  non  point  à  un  serment,  dont  on  pourrait  sus- 
pecter la  sincérité,  mais  aux  preuves  décisives,  qu'il  offre  de  fournir 

son  droit? 
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630.  —  A  quelles  personnes  le  refus  du  serment  peut-il  profiter;  — Et 
à  quelles  personnes  peut-il  nuire,  lorsqu'il  y  a,  en  effet,  plusieurs 
personnes  au  procès,  soit  en  demandant,  soit  en  défendant? 

631.  —  c.  —  Le  troisième  parti  que  peut  prendre  celui  auquel  le  ser- 
ment est  déféré  ou  référé,  c'est  de  déclarer  qu'il  accepte  de  le  prêter. 
—  Explication. 

632.  —  La  partie,  qui  a  déféré  ou  référé  le  serment,  ne  peut  plus  se  ré- 
tracter, lorsque  l'adversaire  a  déclaré  qu'il  est  prêt  à  faire  le  ser- 
ment. —  La  loi  n'a  soumis  à  aucune  forme  particulière  la  rétracta- 
tion, qu'elle  peut  faire,  tant  que  son  adversaire  n'a  pas  déclaré 
accepter  la  délation. 

633.  —  Quel  est  l'effet  de  la  rétractation? 

634.  —  Celui,  qui,  après  avoir  déféré  le  serment  à  son  adversaire,  a 
déclaré  se  rétracter,  avant  que  celui-ci  eût  accepté  de  le  prêter, 
peut-il  ensuite  le  lui  déférer  de  nouveau  ? 

635.  —  Suite. 

636.  —  Suite. 

637.  —  Suite. 

638.  —  Suite. 

639.  —  Après  la  délation  du  serment  par  l'une  des  parties  et  l'accep- 
tation de  le  prêter  par  l'autre,  celle-ci  meurt  ou  devient  incapable  de 
le  prêter?  —  Le  serment  doit-il,  en  cas  pareil,  être  considéré  comme 
refusé  —  ou  comme  prêté  ? 

640.  —  Suite. 

641.  —  Suite. 

642.  —  Suite. 

643.  —  Suite. 

644.  —  Suite. 

645.  —  Reste  à  examiner  :  a.  — Par  qui  la  prestation  du  serment  doit 
être  faite;  —  6.  —  en  quels  termes;  —  c.  — En  quelle  forme. 

646.  —  a.  —  Par  qui  la  prestation  doit-elle  être  faite? 

647.  —  6.  —  En  quels  termes  le  serment  doit-il  être  prêté?  —  Impor- 
tance de  cette  question. 

648.  —  Suite. 

649.  —  Du  cas  où  la  partie,  à  laquelle  le  serment  a  été  déféré  ou  référé, 
se  borne  à  jurer  qu'elle  n'a  pas  conservé  le  souvenir  du  fait  sur  le- 
quel elle  est  appelée  à  le  prêter. 

650.  —  Suite. 

651.  —  Suite. 

652.  —  Suite. 

653.  —  c.  —  En  quelle  forme  le  serment  doit-il  être  prêté? 

654.  —  Suite. 

655.  —  Suite. 

656.  —  Suite. 

657.  —  Suite. 

658.  —  d.  —  Quel  est  l'effet  du  serment  prête.  —  Explication. 

659.  —  Suite. 

660.  —  Suite. 

661.  —  La  partie,  qui  a  déféré  ou  référé  le  serment,  peut-elle  en 
prouver  la  fausseté,   en  intervenant,  sur  la  poursuite  intentée  pour 
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faux  serment,  par  le  ministère  public,  contre  la  partie,  qui  l'a  prêté? 

662.  —  Suite. 

663.  —  Suite. 

66i.  —  Si  générale  que  soit  la  disposition  de  l'article  1363,  il  n'en 
faut  pourtant  pas  conclure  que  la  partie,  contre  laquelle  le  jugement 
a  été  rendu,  en  conséquence  du  serment  prêté  par  son  adversaire, 
ne  puisse,  en  aucun  cas,  le  faire  rétracter. —  Quels  sont  les  cas,  dans 
lesquels  ce  droit  lui  appartiendrait? 

665.  —  Suite. 

666.  —  Suite. 

667.  —  Les  mêmes  règles,  qui  viennent  d'être  appliquées  au  serment 
prêté,  doivent  être  appliquées,  mutatis  mutandis,  au  serment  refusé. 
—  Explication. 

668.  —  L'etlet  du  serment  est,  de  même  que  l'effet  de  la  chose  jugée, 
relatif  seulement  :  —  a.  —  soit  à  la  chose,  qui  en  fait  l'objet  ;  — 
b.  —  soit  aux  personnes,  par  lesquelles  il  a  été  déféré,  référé,  ou 
prêté. 

669.  —  a.  —  De  l'identité  de  la  chose,  ou  du  fait,  sur  lequel  le  serment 
a  été  prêté. 

670.  —  b.  —  De  l'identité  des  personnes.  —  Observation  critique 
sur  le  texte  de  l'article  1365. 

671.  —  Suite. 

672.  —  Suite. 

673.  —  Suite. 

674.  —  Suite. 

675.  —  Suite. 

676.  —  Suite. 

677.  —  Suite. 

678.  —  Suite. 

679.  —  Suite. 

680.  —  Suite. 

681.  —  Suite. 

682.  —  Suite. 

683.  —  Suite. 
68*t.  —  Suite. 

685.  —  Suite. 

686.  —  Du  cas  où  l'obligation  est  indivisible. 

687.  —  Suite. 


623.  —  L'article  1361  est  ainsi  conçu  : 
«  Celui  auquel  le  serment  est  déféré,  qui  le  refuse  ou 
«  ne  consent  pas  à  le  référer  à  son  adversaire,  ou  l'ad- 
«  versaire,  à  qui  il  a  été  déféré  et  qui  le  refuse,  doit  suc- 
ce  comber  dans  sa  demande  ou  dans  son  exception.  » 

Ainsi,  celui  auquel  le  serment  est  déféré,  peut  prendre 
l'un  de  ces  trois  partis  ; 
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a.  —  Le  référer; 

b.  —  Le  refuser; 

c.  —  Le  prêter. 

Il  n'est  pas  sans  intérêt  de  rappeler  que  cette  organisa- 
tion du  serment  décisoire  a  toujours  été  la  même,  soit 
en  Droit  romain,  soit  dans  notre  ancien  Droit  français. 
(Comp.  1.  34.  ff.  de  Jurejurando ;  Pothier,  n°  216.) 

C'est  qu'elle  est,  en  effet,  tout  à  fait  logique  et  raison- 
nable. 

624.  —  a.  —  Et  d'abord,  quoi  de  plus  conforme  à  la 
logique  et  à  la  raison  que  d'autoriser  celui,  auquel  le 
serment  est  déféré,  à  le  référer  à  son  adversaire! 

«  Cumnon  deberet  displicere  conditio  jurisjurandi  ci 

qui  detulit....  »  disait  Ulpien.  (Loc.  supra  cit.) 

La  partie,  qui  a  déféré  le  serment,  ne  serait-elle  pas 
mal  venue  à  se  plaindre  de  ce  que  son  adversaire  la 
place  dans  la  même  situation  où  elle  voulait  le  placer, 
en  lui  disant  :  Jurez  vous-même! 

Le  législateur  a  sagement  fait,  en  conséquence,  d'ac- 
corder cette  faculté  de  relation,  qui  peut  être,  pour  les 
personnes  chez  lesquelles  le  serment  décisoire  soulèverait 
des  scrupules  de  conscience,  un  moyen  licite  et  honnête 
de  répondre  à  la  délation,  qui  leur  est  adressée. 

625.  —  Aussi,  celui,  qui  a  déféré  le  serinent  à  son 
adversaire,  et  auquel  celui-ci  le  réfère,  ne  peut  pas  lui- 
même  le  lui  référer. 

C'est  ce  que  décide  l'article  1 361  : 

«...  U  adversaire,  à  qui  il  a  été  référé  et  qui  le  refuse, 
doit  succomber  dans  sa  demande  ou  dans  son  excep- 
tion. » 

Il  faut  bien  qu'il  en  soit  ainsi. 

Sans  quoi,  quel  serait  le  terme  de  toutes  ces  relations 
indéfiniment  renvoyées  de  l'un  à  l'autre  I 

626.  —  Si  précieuse  que  puisse  paraître  cette  faculté 
de  relation,  nous  avons  toutefois  constaté  déjà  quelle  ne 
peut  être  exercée    qu'autant   que  le  serment    référé   a 


548  COURS  DE  CODE  NAPOLÉON. 

aussi  pour  objet  un  fait  personnel  à  la  partie,  à  laquelle 
il  est  référé.  (Art.  1362;  supra  n°  605.) 

627.  —  Ce  qu'il  faut  ajouter,  c'est  que  le  serment  ne 
peut  être  référé  que  sur  le  même  fait,  et  dans  les  mêmes 
termes  où  il  a  été  déféré. 

Voilà  bien  ce  qu'implique ,  virtuellement,  cette 
expression  :  référer;  et  que  c'est,  en  effet,  identiquement 
le  même  fait,  qui  a  été  l'objet  de  la  délation,  qui  doitêt,re, 
corrélativement,  l'objet  de  la  relation  : 

«  ....  per  omnia,  disait  Ulpien,  referri  jusjura&dum 
quale  defertur »  (L.  34,  §  8,  ff,  de  Jurejurando.) 

S'il  n'y  a  pas,  entre  la  délation  et  la  relation,  cette 
parfaite  concordance,  non  semper  aulem  consonam  est, 
ajoutait  Ulpien,  ce  ne  serait  plus  une  relation;  ce  serait 
une  délation,  c'est-à-dire  un  autre,  un  nouveau  serment, 
que  la  partie,  à  laquelle  son  adversaire  avait  déféré  le 
serment,  lui  déférerait  elle-même. 

Et  cette  différence  est  importante! 

N'est-ce  qu'une  relation  ? 

La  partie,  à  laquelle  elle  est  faite,  ne  peut  pas  référer 
le  serment,  qu'elle  a  déféré.  (Supra,  n°  625.) 

Est-ce  une  délation? 

La  partie,  à  laquelle  elle  est  faite,  peut  référer  le  ser- 
ment. 

Je  demande,  contre  Paul,  le  payement  d'une  somme 
de  1 ,000  francs,  que  je  prétends  lui  avoir  prêtée; 

Et  n'ayant  pas  de  preuve  littérale.,  je  lui  défère  le  ser- 
ment en  ces  termes  : 

«  Reconnaissez- vous  me  devoir  1,000  francs  pour 
cause  de  prêt  ?  » 

Si  Paul  me  réfère  le  serment  en  ces  termes  : 

«  Reconnaissez -vous  que  je  ne  vous  dois  pas 
1,000  francs  pour  cause  de  prêt?  » 

Ce  sera  une  véritable  relation  ;  car  le  serment  ré- 
féré porte,  d'une  manière  adéquate,  sur  le  même  fait  que 
le  serment  déféré;  —  sur  le  même  fait,   bien  entendu, 
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retourné,  en  sens  inverse,  comme  il  le  faut  bien,  d'après 
les  allégations  contradictoires  des  parties;  mais  la 
preuve,  qui  résultera  du  serment,  sera,  en  effet,  adé- 
quate au  fait  avancé  soit  par  la  partie  qui  l'a  déféré, 
soit  par  la  partie  qui  Ta  référé. 

Supposons,  au  contraire,  que  Paul  déclare  qu'il  me  ré- 
fère le  serment  en  ces  termes  : 

«  Reconnaissez-vous  que  je  vous  ai  remboursé  la 
somme  de  1 ,000  francs,  que  vous  m'avez  prêtée?  » 

Ou  reconnaissez-vous  «  que  vous  m'en  avez  fait  re- 
mise? » 

Ce  sera  la  délation  d'un  serment  différent  du  serment 
que  je  lui  ai  déféré;  un  serment  nouveau,  portant  sur  un 
autre  fait. 

628.  —  b.  —  Celui,  auquel  le  serment  a  été  déféré, 
ne  le  réfère  pas  à  son  adversaire. 

Et  il  refuse  de  le  prêter. 

Ou  %elui,  qui  l'a  déféré,  et  auquel  il  a  été  référé,  re- 
fuse lui-même. 

Paul  répondait  : 

v.  Manifestée  turpttudinis  et  confessionis  est  nolle  nec  ju- 
rare,  nec  jusjurandum  re ferre.  »  (L.  33,  ff.  de  Jureju- 
rando.) 

C'est  un  aveu  manifeste  !  et  c'est  de  plus  une 
honte  ! 

Aussi,  l'article  1361  dispose-t-il  en  termes  ab- 
solus : 

«  ....  qu'il  doit  succomber  dans  sa  demande  ou  dans  son 
exception.  » 

Le  voilà,  en  effet,  condamné  par  sa  propre  sentence; 
car  c'était  lui-même  qui  avait  été  constitué  juge  par  son 
adversaire  dans  sa  propre  cause. 

Et  les  magistrats,  qui  avaient  été  dessaisis  par 
la  délation  du  serment,  n'ont  plus  qu'à  en  constater  le 
résultat. 

C'est  par  l'effet  d'une  transaction  consommée  désor- 


550  COURS  DE  CODE  NAPOLÉON. 

mais  d'une  manière  définitive,  que  le  litige  est  ter- 
miné. 

Je  vous  avais  déféré  ou  référé  le  serment  sur  le  point 
de  savoir  si  ma  demande  ou  mon  exception  était  fondée, 
m'en  rapportant  à  vous,  sous  la  condition  que  vous 
prêteriez  ce  serment. 

Vous  refusez  de  le  prêter. 

La  condition,  à  laquelle  j'avais  subordonné  le  succès 
de  ma  cause,  est  accomplie. 

Ma  cause  est  donc,  en  effet,  irrévocablement  gagnée. 

629.  —  Celui  auquel  le  serment  est  déféré,  pour- 
rait-il répondre  qu'il  ne  veut  ni  le  référer  ni  le  prêter,  et 
qu'il  entend  devoir  le  succès  de  sa  cause,  non  point  à  un 
serment,  dont  on  pourrait  suspecter  la  sincérité,  mais 
aux  preuves  décisives,  qu'il  offre  de  fournir  de  son 
droit  ? 

C'était  la  pensée,  que  Quintilien  exprimait  : 

«  ....  se probare  malle  quœ  affirmet,  quam  dubium  cui- 
quam  relinquere  an  pejer averti...  »  (Inst.  orat.y  lib.  V, 
cap.  vi.) 

Le  Code  de  procédure  d'Autriche  autorise,  en  effet, 
dans  ce  cas,  la  partie  à  faire  la  preuve  directe  de  son 
droit,  pro  exonerandâ  conscientiâ,  mais  sous  cette  condi- 
tion que,  si  elle  ne  réussit  pas  à  faire  cette  preuve,  elle 
perd  le  droit  de  référer  le  serment  ou  de  le  prêter.  (§  266.) 

Notre  législateur,  dit  Bonnier,  n'est  point  entré  dans 
ces  distinctions  délicates  (N°  4-27). 

Assurément  non! 

L'article   1368  est,  au   contraire,   fort  explicite  : 

a  Celui,  auquel  le  serment  est  déféré,  qui  le  refuse  ou 
«  ne  consent  pas  à  le  référer  à  son  adversaire,  ....doit 
«  succomber  dans  sa  demande  et  dans  son  exception.  » 

Et  puis,  d'ailleurs,  à  quoi  bon  offrir  toutes  vos  preu- 
ves, si  décisives  que  vous  les  annonciez! 

Puisque,  même  dans  ce  cas,  votre  adversaire  aurait 
toujours  le  droit  de  vous  déférer  le  serment;  d'autant  plus 
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même  qu'il  paraîtrait  plus  accablé  par  l'évidence  de  votre 
démonstration!  (Gomp.  Supra  n°  615,  Larombière,  t.  V, 
art.  1363,  n°  6.) 

630.  —  A  quelles  personnes  le  refus  de  serment 
peut-il  profiter  ? 

Et  à  quelles  personnes  peut-il  nuire? 

Lorsqu'il  y  a,  en  effet,  plusieurs  personnes  au  procès, 
soit  en  demandant,  soit  en  défendant? 

a.  —  Régulièrement,  le  refus  de  serment  ne  profite 
qu'à  la  partie,  qui  l'a  déféré,  et  à  ses  héritiers  ou  ayants 
cause.  (Arg.  des  art.  1122,  1165.) 

Et  toutefois,  le  refus  par  le  débiteur  de  prêter  le  ser- 
ment, qui  lui  est  déféré  par  l'un  des  créanciers  solidai- 
res, profite  aux  autres  créanciers; 

De  même  que,  réciproquement,  le  refus  par  le  créan- 
cier de  prêter  le  serment,  qui  lui  est  déféré  par  l'un  des 
débiteurs  solidaires,  profite  aux  autres  débiteurs.  (Arg. 
de  l'article  1355,  1er  alinéa.) 

6.  —  Le  serment  ayant  été  déféré  ou  référé  à  plusieurs 
personnes,  l'une  d'elles  refuse  de  le  prêter? 

Son  refus  ne  pourra  pas  nuire  aux  autres,  ni  les  pri- 
ver du  bénéfice  du  jugement,  qui  en  a  ordonné  la  pres- 
tation. (Gomp.  Golmar,  5  mai  1819,  Sirey,  1820,11,  213, 
Zachariae,  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  354-355  ;  Larombière, 
t.V,art.  1351,  n°4.) 

651.  —  c.  —  Enfin,  le  dernier  parti,  que  peut  pren- 
dre celui  auquel  le  serment  est  déféré  ou  référé,  c'est  de 
déclarer  qu'il  accepte  de  le  prêter. 

L'article  1364  est  ainsi  conçu  : 

«  La  partie,  qui  a  déféré  ou  référé  le  serment,  ne  peut 
«  plus  se  rétracter,  lorsque  l'adversaire  a  déclaré  qu'il 
«   est  prêt  à  faire  ce  serment.  » 

Elle  ne  peut  se  rétracter  après  cette  déclaration  de 
l'autre  partie  ; 

D'où  il  suit  qu'elle  peut,  au  contraire>  se  rétracter 
avant. 
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Et  cela  est  conforme  aux  principes. 

La  délation  du  serment  constitue  l'offre  d'un  contrat 
de  transaction  ; 

Or,  les  contrats  ne  se  forment  que  par  le  concours 
des  volontés  des  deux  parties  ; 

Donc,  la  délation,  tant  qu'elle  n'a  pas  été  acceptée, 
n'est  qu'une  simple  pollicitation,  solius  offerentis,  qui 
n'a  créé  encore  aucun  droit,  et  qui  peut  être  retirée  par 
la  même  volonté,  qui  seule  l'a  offerte. 

Les  juges,  en  effet,  ne  pourraient  pas  enlever  à  la 
partie  cette  faculté  de  rétractation,  tant  qu'il  ne  serait  pas 
constaté  que  l'autre  partie  a  déclaré  être  prête  à  faire  le 
serment. 

Un  jugement  a  donné  acte  de  la  délation  du  serment,  et 
fixé  un  jour  pour  sa  prestation  ! 

En  résulte-t-il  que  la  partie,  à  laquelle  il  a  été  déféré 
ou  référé,  a  déclaré  qu'elle  acceptait  de  le  prêter? 

Non  sans  doute.  (Comp.  Paris,  25  mars  1854,  Micard, 
Dev.,  1855,  II,  142.) 

C52.  —  Quant  à  la  rétractation,  elle  n'a  été  soumise 
parla  loi,  à  aucune  forme  particulière. 

Elle  peut  donc  être  expresse  ou  tacite  : 

Expresse,  comme  si  elle  est  faite  contradictoirement  à 
l'audience  ;  auquel  cas  il  ne  nous  paraît  pas  nécessaire 
que  le  juge  en  donne  acte;  —  ou  si  elle  est  faite  hors 
de  l'audience,  par  une  déclaration  extrajudiciaire;  au- 
quel cas,  nous  pensons  qu'elle  doit  être  notifiée  à  la 
partie  à  laquelle  le  serment  a   été  déféré  ; 

Tacite,  comme  si  la  partie,  qui  a  déféré  ou  référé  le 
serment,  interjette  appel  du  jugement,  qui  en  contient 
la  délation.  (Comp.  Montpellier,  22  avril  1833,  Dev., 
4833,  II,  240;  Cass.,  3  mai  1876,  Abadye,  Dev., 
1876,  I,  216;  Duranton,  t.  XIII,  n°  597;  Larombière, 
t.  V,  art.  1364,  nr4.) 

653.  —  Quel  est  l'effet  de  la  rétractation  ? 

Il  faut  distinguer  : 
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La  rétractation  émane-t-elle  de  celui  qui  avait  déféré  le 
serment  ? 

Il  ne  reste  rien  ;  et  l'autre  partie,  à  laquelle  le  serment 
avait  été  déféré,  peut,  à  son  tour,  le  déférer  à  l'adver- 
saire, qui  s'est  rétracté. 

La  rétractation  émane-t-elle  de  celui,  qui  avait  référé  le 
serment  ? 

Nous  pensons  que  la  délation,  qui  lui  avait  été  faite, 
subsiste,  et  qu'il  peut,  en  conséquence,  prêter  le  serment, 
qui  lui  a  été  déféré. 

654.  —  Mais  celui,  qui,  après  avoir  déféré  le  serment 
à  son  adversaire,  a  déclaré  se  rétracter,  avant  que  celui- 
ci  ait  accepté  de  le  prêter,  peut-il  ensuite  le  lui  défé- 
rer de  nouveau  ;  de  sorte  que  son  adversaire  soit  tenu, 
cette  fois  encore,  ou  de  le  lui  référer,  ou  de  le  prêter  ? 

Notre  avis  est  qu'il  faut  répondre  négativement  : 

1°  Et  d'abord,  telle  a  été,  de  tout  temps,  la  doctrine 
ancienne,  soit  en  Droit  romain,  soit  dans  notre  ancien 
Droit  français. 

La  loi  du  11,  au  Code,  de  Rébus  creditis  etjurejurando, 
est,  sur  ce  point,  très-explicite  : 

«  Satis  enim  absurdum  est  redire  ad  hoc  eut  renuntian- 
dum  putavit  ;  et  cum  desperavit  aliam  probationem,  tune 
denuo  ad  religionem  convolare;  etjudices  nullo  modo  eos 
audire  ad  taies  iniquitates  venientes.  » 

Pothier  n'est  pas  moins  formel.  (N°  916.) 

2°  Toullier,  toutefois,  qui  enseigne  la  doctrine  con- 
traire, objecte  qu'on  ne  trouve  point  de  pareille  disposi- 
tion dans  notre  Gode,  dont  l'esprit  est  de  donner  la  plus 
grande  latitude  au  serment  décisoire,  le  plus  grand 
moyen,  dit-il,  de  terminer  les  procès.  (T.  VI,  n°  367; 
ajout.  Carré  et  Chauveau,  Quest.,  508.) 

Mais  on  peut  répondre  que  le  motif  sur  lequel  l'an- 
cienne solution  est  fondée,  est  tel,  qu'il  n'était  pas  né- 
cessaire de  la  consacrer  par  un  texte. 

Quel  est  ce  motif  ? 
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C'est  que  la  rétractation  de  la  part  de  celui,  qui  a 
déféré  ou  référé  le  serment,  implique  sa  renonciation 
à  la  faculté  de  le  déférer  ou  de  le  référer  encore...  eut 
renuntiandum  putavit;  or,  cette  renonciation,  qu'il  est 
en  effet,  très-naturel  de  présumer,  n'ayant  rien  de 
contraire  à  l'ordre  public  et  aux  bonnes  mœurs,  doit, 
en  conséquence,  pouvoir  lui  être  opposée  par  son  ad- 
versaire ; 

D'autant  plus  que  celui-ci  ne  saurait  être  équitable- 
ment  laissé  à  la  merci  de  ces  retours  et  de  ces  tergiver- 
sations, qui  peuvent  même  présenter  un  caractère  offen- 
sant pour  lui. 

3°  Ajoutons  que  notre  texte  ne  résiste  pas  à  cette 
conclusion  ;  car  en  accordant  à  chacune  des  parties  le 
droit  de  déférer  ou  de  référer  le  serment  à  son  adversaire, 
il  semble  lui-même  ne  le  lui  accorder  que  pour  une  fois  ; 
de  sorte  qu'il  n'y  a  rien  d'excessif  à  en  induire  que  cette 
faculté,  une  fois  exercée  en  effet,  s'épuise  et  s'éteint  dans 
cet  exercice.  (Comp.  Duranton,  t.  XIII,  n°  597;  Larom- 
bière,  t.  V,  art.  1364,  n°  3). 

655.  —  Pourtant,  si  l'autre  partie,  à  laquelle  le  ser- 
ment est  de  nouveau  déféré  ou  référé  après  la  rétractation, 
acceptait  de  le  prêter,  nous  croyons  que  rien  n'y  ferait 
obstacle. 

La  transaction  offerte  par  la  délation  du  serment,  qui 
n'aurait  pas  pu  être  forcée,  après  la  rétractation,  peut 
toujours  être  volontaire,  dès  que  l'autre  partie  consent  à 
ne  pas  opposer  à  son  adversaire  la  renonciation,  qui 
résultait,  de  sa  rétractation. 

656.  —  Il  faut  ajouter  que  la  solution,  que  nous 
venons  de  présenter,  n'est  applicable  que  dans  le  cas  où 
le  serment,  qui  est  de  nouveau  déféré  ou  référé  après 
la  rétractation,  est  le  même  que  celui,  qui  a  été  d'abord 
déféré  ou  référé,  c'est-à-dire  dans  le  cas  où  il  porte  sur 
le  même  fait,  accompagné  des  mêmes  circonstances. 

La  solution  ne  devrait  plus  être,  en  effet,  la  même  dans 
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le  cas  où  le  second  serment,  déféré  ou  référé  après  la 
première  délation,  porterait  sur  un  fait  nouveau  et  diffé- 
rent, ou  sur  le  même  fait,  mais  accompagné  de  circon- 
stances nouvelles  et  différentes. 

Et  si  l'autre  partie  opposait  à  cette  nouvelle  délation 
la  rétractation  de  la  première,  il  y  aurait  à  lui  répondre 
que  la  rétractation,  qui  s'appliquait  à  la  première,  ne 
s'applique  pas  à  la  seconde. 

La  renonciation  ne  saurait  donc  être  étendue  de 
l'une  à  l'autre. 

637.  — Si  la  délation  du  serment  peut  toujours  être 
rétractée  avant  que  la  partie  à  laquelle  elle  a  été  faite, 
l'ait  acceptée,  elle  ne  peut,  au  contraire,  jamais  l'être 
après  que  cette  partie  l'a  acceptée.  (Supra  nc  631 .) 

C'est  que,  dans  ce  cas,  le  contrat  de  transaction  s'est 
formé,  sous  la  condition  seulement  que  le  serment 
sera  prêté. 

Ce  contrat  oblige,  en  conséquence,  dès  ce  moment, 
chacune  des  parties. 

Et  il  ne  saurait  appartenir  à  l'une  d'elles  de  s'en  délier 
sans  le  consentement  de  l'autre  (art.  1 1 34)  ; 

658.  —  A  moins  pourtant  que  le  serment  n'ait  été 
déféré  par  suite  d'un  dol  de  la  par  lie  adverse,  ou  d'un 
fait  de  violence.  (Art.  1116,  2053.) 

659.  —  Hors  ce  cas,  le  contrat  est  irrévocable,  sous 
la  seule  condition  que  le  serment  sera  prêté. 

Mais  voici  ce  qui  arrive  : 

Après  la  délation  du  serment  par  l'une  des  parties,  et 
l'acceptation  de  le  prêter  par  l'autre,  celle-ci  meurt  ou 
devient  incapable  de  le  prêter. 

En  une  telle  occurrence,  le  serment  doit-il  être  consi- 
déré comme  refusé  ?  —  ou  comme  prêté  ? 

Comme  refusé  ? 

C'est  bien  impossible,  puisque  la  partie,  au  contraire, 
avait  accepté  de  le  prêter,  et  que  si  elle  ne  l'a  pas  prêté 
effectivement,  c'est  par  un  cas  de  force  majeure,  qui  ne 
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lui  est  pas  imputable.  (Comp.  Limoges,  12  mars  1839, 
Suidiraux,  Dev.,  1840,  II,  24.) 

640.  —  Comme  prêté  ? 

Pas  davantage,  suivant  nous. 

Il  faut,  toutefois,  que  nous  ajoutions  que  cette  se- 
conde solution  n'est  pas  admise  aussi  unanimement  que 
la  première,  et  que,  dans  l'ancien  Droit,  comme  aussi 
dans  le  Droit  nouveau,  on  a  prétendu  que  le  serment 
doit  être  considéré  comme  prêté,  lorsque  celui,  auquel  il 
avait  été  déféré,  est  mort  ou  devenu  incapable  après 
l'avoir  accepté,  sans  avoir  été  mis  en  demeure  de  le 
prêter.  (Comp.  Lapeyrère,  lettres,  p. 41 3;  Boucheul,  sur 
Poitou,  art.  76,  n°  14;  Toullier,  T.  VI,  n°  385  ;  Bon- 
cenne,  t.  II,  p.  514;  Douai,  26  mai  1814,  Sirey,  1815, 
II,  234  ;  Aix,  13  août  1829,  David-Vidal,  D.,  1830,  II, 
184.) 

Mais  nous  n'hésitons  pas  à  répondre  que  cette  solution 
est  contraire  au  texte  même  de  la  loi,  non  moins  qu'au 
motif  essentiel,  sur  lequel  repose  la  garantie  du  serment 
décisoire  : 

1°  Que  portent,  en  effet,  nos  textes  ? 

Article  1 363  :  «  Lorsque  le  serment  déféré  ou  référé 
«  a  été  fait,  l'adversaire  n'est  point  recevable  à  en  prouver 
«  la  fausseté.  » 

Article.  1 365  :  «  Le  serment  fait  ne  forme  preuve. . .  etc.  » 

Donc,  ce  n'est  pas  seulement  au  serment  promis,  que 
la  loi  attache  la  force  probante. 

C'est  au  serment  fait  !  au  serment  prêté  ! 

2°  Et  avec  grande  raison  sans  doute. 

Car  c'est  dans  la  prestation  même  qu'est  l'épreuve, 
et  par  suite  aussi  la  garantie. 

Ne  peut-il  pas  arriver  que  la  partie,  qui,  dans  un 
premier  mouvent  d'amour-propre,  a  accepté  de  prêter  le 
serment,  hésite  et  se  sente  défaillir,  au  moment  suprême 
où  il  faudra,  en  présence  des  magistrats,  invoquer  la 
justice  de  Dieu,  et  commettre  un  parjure  ? 
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3°  Ajoutons  que  toute  condition  apposée  à  un  contrat 
doit  être  accomplie  in  forma  specificâ,  ou,  pour  employer 
les  expressions  du  texte  même,  de  la  manière  que  les 
parties  ont  vraisemblablement  voulu  et  entendu  quelle  le 
fût  (Art.  1175.) 

Or,  l'intention,  la  volonté  des  parties  n'est  certes  pas 
ici  douteuse  !  c'est  bien  de  la  prestation  réelle  du 
serment,  qu'elles  ont  entendu  faire  dépendre  l'accom- 
plissement de  la  condition.  (Comp.  Gaen,  20janv.  1846, 
Dubois,  Dev.,  1846,  II,  499;  Chambéry,  21  mars  1879, 
Gotti,  Dev.,  1879,  II,  300;  Bonnier,  n°  425;  Zachariœ,  Au- 
bryetRau,  t.  VI,  p.  355;  Larombière,  t. Y,- art.  1364,  n°7.) 

641.  —  Ce  qu'il  faut  donc  conclure,  c'est  que 
le  serment,  dans  ce  cas,  n'ayant  été  ni  refusé,  ni 
prêté,  les  parties  se  trouvent  remises  au  même  et  semblable 
état  que  s'il  n'avait  jamais  été  déféré  ou  référé,  et  qu'il  y 
a  lieu,  porte  l'arrêt  précité  de  la  Cour  de  Caen,  de  regar- 
der cette  délation  comme  non  avenue  et  de  juger  V affaire 
comme  s'il  nen  avait  jamais  été  question  (Supra,  n°  640). 

642.  —  Paul  est  décédé,  après  avoir  accepté  de  prê- 
ter le  serment,  qui  lui  a  été  déféré  ou  référé  par  Pierre, 
mais  avant  de  l'avoir  prêté. 

Et  s'il  ne  l'a  pas  prêté,  c'est  qu'il  en  a  été  empêché  par 
Pierre  lui-même,  qui  a  retardé  la  prestation  par  toutes 
sortes  de  procédures  de  mauvaise  foi  et  de  chicanes. 

Le  serment,  en  cas  pareil,  peut-il  être  considéré  comme 
prêté  par  Paul  ? 

On  a  répondu  affirmativement,  par  application  de  l'ar- 
ticle 11 78  : 

«  La  condition  est  censée  accomplie,  lorsque  c'est  le 
«  débiteur,  obligé  sous  cette  condition,  qui  en  a  empêché 
«  l'accomplissement.  » 

Cet  argument  paraît  bien  en  forme;  et  nous  croyons, 
en  effet,  qu'il  ne  serait  pas  impossible  que  les  circon- 
stances fussent  telles,  qu'il  y  eût  lieu  de  déclarer  que  le 
serment  sera  censé  prêté. 
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Et,  toutefois,  comme  ce  serait  là  une  exception  consi- 
dérable à  la  règle,  qui  exige  la  prestation  effective  du  ser- 
ment, nous  ajoutons,  avec  M.  Larombière,  qu'il  faudrait 
qu'il  fût  bien  établi  que  cette  prestation  a  été  empêchée 
par  le  fait  de  l'adversaire.  (T.  V,  art.  1364,  n°  7.) 

645.  —  Renversons  l'hypothèse. 

C'est  Paul  lui-même  cette  fois,  qui,  après  avoir  accepté 
de  prêter  le  serment,  qui  lui  a  été  déféré  ou  référé  par 
Pierre,  se  dérobe  à  la  prestation. 

Un  jugement  a  fixé  le  jour  où  le  serment  sera  prêté  ; 
et  Pierre  l'a  fait  signifier  à  Paul,  pour  le  mettre  en  de- 
meure de  le  prêter,  en  effet,  dans  le  délai  et  au  jour  fixé. 

Mais  Paul  n'a  pas  comparu;  et  à  l'audience,  aucun 
avoué,  en  son  nom,  n'a  justifié  d'un  motif  quelconque 
d'empêchement  légitime,  ni  sollicité  une  nouvelle  remise 
de  la  cause. 

Le  serment,  en  cas  pareil,  peut-il  être  considéré  comme 
refusé? 

En  droit,  nous  répondons  affirmativement; 

Sauf  aux  juges  à  apprécier,  en  fait,  les  circonstances. 

Ajoutons,  d'ailleurs,  que  la  partie,  qui,  après  avoirac- 
cepté  la  délation  du  serment  à  elle  déféré,  n'a  pas  com- 
paru à  l'audience  pour  le  prêter,  peut  se  faire  relever,  par 
la  voie  de  l'opposition  ou  de  l'appel,  des  conséquences 
du  jugement  qui  aurait  considéré  sa  contumace  comme 
un  refus  de  serment,  en  justifiant  d'un  motif  légitime 
d'empêchement  ; 

De  manière  à  être  admise  à  prêter  le  serment,  soit  de- 
vant les  premiers  juges,  soit  en  appel.  (Comp.  Trib.  civ. 
de  la  Seine,  26  janv.  1878,  Touffin,  le  Droit  du  3  févr. 
1878;  Larombière,  t.  V,  art.  1364,  n°  7.) 

644,  —  Ce  qui  est  incontestable,  c'est  que  le  serment, 
quoique  non  prêté  effectivement,  n'en  devrait  pas  moins 
être  considéré  comme  prêté,  si  la  partie,  qui  l'a  déféré  ou 
référé  à  son  adversaire,  déclarait  le  dispenser  de  la 
prestation  : 
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«  ....  vel  cum  future  paratus  esset,  jusjurandum  ei  re- 
missum  sit.  »  disait  Ulpien.  (L.  9,  §  I,  ff.  de  Jurejurando; 
comp.  Pothier,  n°  9 16.) 

645.  —  Mais  écartons  maintenant  ces  incidents  pour 
arriver  à  la  prestation  même  du  serment  : 

a.  —  Par  qui  doit-elle  être  faite; 

b.  —  En  quels  termes  ; 

c.  —  En  quelle  forme . 

646.  —  a.  —  D'après  l'article  121  du  Code  de  pro- 
cédure : 

«  Le  serment  sera  fait  par  la  partie  en  personne,  et  à 
«  l'audience » 

C'est,  en  effet,  un  appel  à  la  conscience  de  la  partie 
elle-même  ! 

Et  il  n'y  a  dès  lors  que  la  partie  elle-même,  qui  puisse 
y  répondre. 

D'où  il  faut  conclure  : 

1°  Que  le  serment  ne  pourrait  pas  être  prêté  par  un 
mandataire  ; 

2°  Qu'il  ne  pourrait  pas  être  déféré  ou  référé  à  une  par- 
tie en  état  d'absence  déclarée  ou  même  de  simple  pré- 
somption d'absence.  (Comp.  notre  Traité  dp  l'Absence 
nos  36  et  117;  Douai,  8  nov.  1831 ,  Gautier,  D.,  1832,  II, 
26.;  Duranton,  t.  XIII,  n°  591  ;  Larombière,  t.  V,  art.  1 357, 
n°  9.) 

647.  —  b.  —  D'après  l'article  120  du  Code  de  procé- 
dure : 

«  Tout  jugement,  qui  ordonnera  un  serment,  énoncera 
«  les  faits  sur  lesquels  il  sera  reçu.  » 

Les  termes,  dans  lesquels  sont  possé  les  faits,  qui 
doivent  être  l'objet  de  la  délation,  ont,  en  effet,  une 
importance  considérable. 

Ils  déterminent,  ils  précisent  les  termes  mêmes  dans 
lesquels  la  prestation  devra  être  faite. 

Car  il  faut  qu'il  y  ait  une  concordance  complète 
entre  les  uns  et  les  autres,  entre  les  termes  de  la  délation 
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et  les  termes  de  la  prestation,  pour  que  le  serment  pro- 
duise la  force  probante,  que  la  loi  y  attache  contre  celui 
qui  l'a  déféré,  et  pour  celui  qui  l'a  prêté. 

«  Attendu,  dit  la  Cour  suprême,  que  pour  que  le  ser- 
ment produise  les  effets,  que  la  loi  y  attache,  il  faut 
qu'il  soit  prêté  dans  les  termes  de  la  délation.  » 
(8  juin  1863,  Lacroix,  Dev.  1863,  n°  437.) 

Aussi,  est-il  arrivé  qu'une  partie,  qui,  dans  la  presta- 
tion d'un  serment  décisoire,  avait  omis  un  des  points, 
qui  étaient  compris  dans  la  délation,  et  qui  paraissait 
aux  juges  un  point  relevant,  a  été  admise  à  prêter  un  nou- 
veau serment  pour  réparer  cette  omission.  (Comp.  Turin, 
7  août  1807,  Consio,  Sirey,  1807,  II,  223.) 

648.  —  Le  principe,  que  nous  entreprenons  de  bien 
poser,  a  été  aussi  consaré  en  termes  remarquables  par 
un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  8  mars  1852,  dans 
une  espèce  où  le  serment  déféré  portait  sur  plusieurs 
faits  : 

«  Attendu  qu'il  est  constaté,  en  fait,  par  l'arrêt  attaqué, 
que,  sur  la  troisième  question,  le  serment  n'a  pas  été  prêté 
dans  les  termes  où  il  avait  été  déféré  ;  et  que,  dès  lors,  en 
refusant  à  ce  serment  ainsi  reconnu  incomplet  le  carac- 
tère décisoire,  la  Cour  d'appel  de  Poitiers  n'a  aucunement 
violé  les  articles  1358,  1363  et  1365  du  Code  civil,  mais 
en  a  fait,  au  contraire,  une  juste  application  ;  — Attendu, 
d'autre  part,  que  le  dit  arrêt,  loin  de  diviser  les  réponses 
faites  par  Baillargeaux,  demandeur,  aux  diverses  ques- 
tions, sur  lesquelles  le  serment  lui  avait  été  déféré,  a, 
au  contraire,  annulé  le  serment  dans  son  ensemble,  à 
raison  de  la  contradiction  reconnue  exister,  en  fait,  entre 
les  réponses;  d'où  il  résulte  qu'il  n'a  pas  violé  non  plus 
l'article  1356,  relatif  à  l'indivisibilité  de  l'aveu  judi- 
ciaire.... »  (Baillargeaux,  Dev.,  1852,  II,  393.) 

On  voit  que  cet  arrêt  consacre,  en  même  temps,  d'une 
manière  implicite,  le  principe  de  l'indivisibilité  du  ser- 
ment; 
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Principe  incontestable  en  effet,  en  matière  de  serment 
comme  en  matière  d'aveu.  (Art.  1356.) 

Le  serment!  mais  c'est  aussi  un  aveu. 

«  En  matière  civile,  disaient  les  auteurs  du  nouveau 
Denizart,  le  serment  est  indivisible.  •»  (v°  Serment  n°21.) 

649.  —  La  prestation  du  serment  doit  donc  être  faite 
en  termes  précis,  et  renfermer  une  affirmation  ou  une 
dénégation  formelle  des  faits,  sur  lesquels  porte  la  déla- 
tion. 

«  On  ne  saurait,  dit  très-bien  M.  Larombière,  déférer 
le  serment  en  termes  trop  clairs  et  trop  précis.  »  (T.  V, 
art.  1363,  n°  I.) 

Mais  supposons  (ce  qui  arrive  quelquefois),  que  la  par- 
tie, à  laquelle  le  serment  a  été  déféré  catégoriquement 
sur  la  réalité  ou  la  fausseté  d'un  fait,  au  lieu  de  répondre 
aussi  catégoriquement,  se  borne  à  jurer  quelle  n'a  pas  con- 
servé le  souvenir  de  ce  fait...;  quelle  nen  a  pas  connais- 
sance..., ou  en  d'autres  termes  semblables,  aussi  vagues. 

Quel  sera  l'effet  d'une  telle  prestation? 

Devra- t-on  considérer  le  serment  comme  prêté;  de  sorte 
qu'il  profiterait  à  celui  qui  l'a  prêté,  et  nuirait  à  celui 
qui  l'a  déféré? 

Devra-t-on,  au  contraire,  le  considérer  comme  refusé  ; 
de  sorte  qu'il  nuirait  à  celui  qui  l'a  prêté,  et  profiterait  à 
celui,  qui  l'a  déféré? 

Plusieurs  décisions  ont  été  rendues,  en  sens  divers,  sur 
cette  question,  qui  peut  paraître,  en  effet,  délicate. 

Nous  croyons  qu'il  faut  distinguer  deux  cas  : 

a.  —  D'abord,  celui  où  il  s'agit  d'un  serment  déféré  à 
une  partie  sur  un  fait,  qui  lui  est  personnel  ; 

6.  —  Ensuite,  celui  -où  il  s'agit  d'un  serment  déféré  à 
uue  partie  sur  un  fait  qui  ne  lui  est  pas  personnel,  c'est- 
à-dire  d'un  simple  serment  de  crédulité. 

650.  —  a.  —  Voici  un  demandeur,  qui  ne  pouvant 
pas  produire  une  preuve  littérale  de  la  créance,  qu'il  pré- 
tend avoir  contre  le  défendeur,  par  suite  des  relations 
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d'affaires  qui  ont  existé  entre  eux,  lui  défère,  sur  l'existence 
de  cette  créance,  le  serment  décisoire. 

Et  le  défendeur  prête  le  serment  en  ces  termes  : 

«  Je  ne  m'en  souviens  pas;  je  ne  puis  dire  ni  oui  ni  non, 
ne  me  rappelant  pas  le  fait,  que  mon  adversaire  affirme,  et 
d'où  serait  née,  contre  moi,  sa  prétendue  créance.  » 

Un  tel  serment  doit-il  être  considéré  comme  prêté? 

Nous  ne  le  pensons  pas,  malgré  des  décisions,  qui  ont 
été  rendues  en  sens  contraire.  (Comp.  Cass.,  -18  août 
1830,  Dev.  1830, 1,  402;  Besançon,  1er  févr.  1856,  Ver- 
bois,  Dev.  1856,  II,  95.) 

C'est  au  demandeur,  qu'était  imposée  l'obligation  de 
faire  la  preuve  de  l'existence  delà  créance  affirmée  par 
lui. 

Et  dans  l'impossibilité  légale  où  il  se  trouvait  de  la 
faire,  il  défère  le  serment  décisoire  au  défendeur. 

Pourquoi?  et  à  quelle  fin  ? 

Afin  que  celui-ci  décide  lui-même  le  litige,  et  pour 
que,  à  cette  question,  qu'il  lui  adresse  : 

oc  Reconnaissez- vous  me  devoir  1 ,000  fr.  ?  » 

Son  adversaire  réponde  : 

k  Non,  je  ne  le  reconnais  pas.  » 

Réponse,  qui,  dans  les  termes  où  le  serment  est  dé- 
féré, devait  terminer,  en  effet,  définitivement  le  litige,  et 
ne  plus  permettre  au  demandeur  d'invoquer  d'autre 
preuve. 

Or,  cette  réponse  n'a  pas  été  faite  ! 

Donc,  la  condition,  sous  laquelle  le  serment  a  été  dé- 
féré, n'est  pas  accomplie. 

Donc,  le  demandeur  est  recevable  à  invoquer  d'autres 
preuves,  s'il  est  en  mesure  d'en  produire. 

Voilà  ce  que  la  Cour  de  Besançon  elle-même  adecioé  par 
un  arrêt  plus  récent,  et  suivant  nous,  plus  juridique  que 
celui  qu'elle  a  rendu  le  1er  février  1856;  arrêt,  contre  le- 
quel le  pourvoi  devant  la  Cour  de  cassation  a  été  vaine- 
ment entrepris.  (Besançon  1er  avril  1862, Lacroix; Cass., 
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8  juin    1863,  mêmes  parties,    Dev.    1863,    I,    437.) 

Nous  ne  saurions  donc,  nous  rallier  à  la  doctrine  de 
M.  Larombière,  qui  enseigne  que  : 

«  Cette  réponse  :  je  ne  m'en  souviens  pas,  équivaut  à 
une  prestation  formelle,  et  que  le  serment  est  censé  prêté.. . 
«...  quel  que  soit  même,  dit-il,  le  doute,  qui  s'élève  sur 
sa  sincérité.  »  (T.  V,  art.  1363,  n°  3.) 

Non!  ce  n'est  pas  là  un  serment  prêté,  dans  les  ter- 
mes où  il  a  été  déféré! 

651.  —  Mais  ce  serment,  qui  ne  doit  pas,  à  notre 
avis,  être  considéré  comme  prêté,  doit-il  être,  au  contraire, 
considéré  comme  refusé? 

Nous  ne  pensons  pas,  sur  cette  seconde  question,  que 
la  réponse  puisse  être  absolue,  comme  sur  la  première. 

Et  nous  distinguons  : 

Oui,  s'il  est  reconnu,  en  fait,  qu'il  équivaut,  sous  une 
forme  déguisée,  à  un  refus  de  serment; 

Non,  s'il  est  reconnu  qu'il  est  l'expression  de  la  vé- 
rité, et  que  c'est  de  bonne  foi  que  celui,  auquel  le  serment 
a  été  déféré,  jure  qu'il  ne  peut  pas  répondre  caté- 
goriquement, parce  qu'il  ne  se  rappelle  pas  exactement 
le  fait,  sur  lequel  porte  la  délation. 

Cette  seconde  alternative  pourra  souvent  paraître  peu 
vraisemblable,  puisque  le  serment,  nous  le  supposons, 
est  déféré  à  la  partie  sur  un  fait,  qui  lui  est  person- 
nel. (Comp.  Bruxelles,  22  févr.  1819,  /.  du  P.  T.  XV, 
p.  110;  Poitiers,  15  mai  1850,  Baillargeaux,  Dev.  1852, 
1,  393  394.) 

Mais  pourtant  il  ne  serait  pas  impossible  que  cette  ré- 
ponse fût  faite  loyalement;  comme  s'il  s'agissait  de  rela- 
tions anciennes,  résultant,  par  exemple,  d'un  compte  cou- 
rant. 

Et  dans  ce  cas,  en  effet,  un  tel  serment,  qui  ne  pro- 
fiterait pas  à  celui,  qui  l'aurait  fait,  ne  devrait  pas  non 
plus  lui  nuire. 

Les  choses  demeureraient  donc  entières  de  part  et  d'autre. 
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(Comp.  Bonnier,  n°  412;  Massé  et  Vergé,  sur  Zachariae, 
t.  III,  §  608,  note  27.) 

652.  —  b.  —  La  question  devient  tout  autre,  et  d'une 
solution  plus  facile,  lorsqu'on  la  pose  sur  un  simple  ser- 
ment de  crédulité. 

Il  est  clair,  en  effet,  que  la  délation  se  bornant  alors  à 
demander  si  le  fait,  qu'elle  a  pour  objet,  esta  la  connais- 
sance de  celui,  auquel  elle  s'adresse,  celui-ci  fait  une 
prestation  exactement  correspondante,  en  déclarant  que 
ce  fait  n'est  pas  à  sa  connaissance  ou  qu'il  n'en  a  con- 
servé aucun  souvenir. 

655.  —  c.  —  Quant  à  la  forme  du  serment,  elle  est 
très-simple.  (Supra  n°  645.) 

«  Attendu,  dit  la  Cour  suprême,  que  le  serment  consiste 
uniquement  dans  le  mot  :  Je  jure,  qu'on  est  tenu  de  pronon- 
cer, en  levant  la  main.  »  (3  mars  1 846,  Cerf,  Dev.  !  846, 1, 

193.) 

Voilà,  en  effet,  la  forme  du  serment,  telle  qu'elle  est 
consacrée  dans  notre  nouvelle  législation  civile,  plutôt 
par  la  tradition  et  la  pratique  générale,  que  par  des 
textes  ;  car  elle  n'a  été  réglée  ni  par  le  Code  Napoléon, 
ni  par  le  Code  de  procédure  (Comp.  Code  d'instruction  cri- 
minelle,  art.  312). 

Il  faut  ajouter  que  cette  forme,  d'ailleurs,  n'a  rien  de 
rigoureusement  sacramentel,  et  qu'il  ne  serait  pas  im- 
possible qu'elle  fût  remplacée  par  des  équivalents. 

C'est  ainsi  que  M.  Larombière  remarque  que  celui  qui 
est  privé  du  bras  droit  ne  saurait  être  déclaré  incapable 
légalement,  de  prêter  serment,  bien  que  son  serment  ne 
soit  pas  assorti  du  geste  ordinaire  (T.  V,  art.  1257, 
n°  8). 

Aucune  incapacité  légale  n'existant  non  plus  contre 
le  muet,  il  faudrait  l'admettre  à  prêter  serment,  s'il 
était  en  état  de  comprendre  le  caractère  de  cet  acte, 
et  d'exprimer  la  formule  '.je  jure,  d'une  manière  quelcon- 
que, soit  en  l'écrivant,  soit  par  un  interprète.  (Comp. 
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notre  Traité  du  Mariage  et  de  la  Séparation  de  corps,  t.  I 
n°  24-25.) 

Il  en  serait  de  même,  et  les  juges  auraient  aussi  à  re- 
courir à  un  interprète,  si  celui,  qui  doit  jurer,  ne  compre- 
nait pas  la  langue,  dans  laquelle  le  serment  est  déféré. 

654.  —  Deux  questions  graves  ont  été  agitées  sur 
cette  forme  du  serment,  à  savoir  : 

a.  —  Si  celui,  qui  professe  une  religion,  d'après 
laquelle  le  serment  est  soumis  à  une  forme  particu- 
lière, doit  être  admis  à  prêter  serment  suivant  la  forme 
commune,  lorqu'il  y  consent  et  qu'il  ne  demande 
pas  à  le  prêter  d'après  la  forme  particulière  de  sa  reli- 
gion; 

6.  —  S'il  doit  être  admis  à  le  prêter  suivant  la  forme 
particulière  de  sa  religion,  lorsqu'il  le  demande. 

Notre  dessein  ne  saurait  être  de  fournir,  à  cette  place, 
les  développements,  dont  cette  thèse  serait  susceptible, 
au  point  de  vue  philosophique  et  religieux. 

Nous  nous  bornerons  à  résumer,  à  notre  point  de  vue 
de  la  science  juridique  et  pratique,  l'état  actuel  de  la 
jurisprudence  et  de  la  doctrine,  en  l'approuvant  d'ailleurs 
complètement. 

655.  —  a.  La  première  question  a  été  surtout 
débattue,  en  ce  qui  concerne  les  juifs. 

Dans  la  jurisprudence,  comme  dans  la  doctrine, 
un  parti  considérable  a  soutenu  qu'ils  peuvent  être  con- 
traints de  prêter  le  serment  more  udaico,  c'est-à-dire 
dans  la  synagogue,  en  présence  du  Rabbin,  la  main  ap- 
puyée sur  le  thora;  et  cela,  lors  même  qu'ils  ne  le  de- 
mandent pas  et  qu'ils  offrent  de  prêter  serment  suivant 
la  forme  commune  de  tous  les  Français.  (Gomp.  Nancy, 
16  juillet  1808,  Sirey,  1809,  II,  237;  Cass.,  12  juillet 
1810,  Sirey,  1810,  I,  329;  Colmar,  5  mai  1815,  Sirey, 
1 81 6,  II,  55  ;  Colmar,  1 8  juin  1 828,  Sirey,  1 828,  II,  131; 
Pau,  11  mai  1830,  Dev.,  1831,  II,  131;  Colmar,  12  mai 
1841,  Speisser,  Dev.,   1842,  II,   493;    Alger,   18  juin 
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1845,  Sadia-Chich-Parcifico,  Dev.,  1846,  II,  438;  Du- 
ranton,  t.  XIII,  n°  593.) 

Telle  avait  été  d'abord  la  solution  de  Merlin,  qui 
toutefois  s'en  est  plus  tard  départi.  (Comp.  Répert^0 Ser- 
ment, §  5,  n°  2,  et  Quest.  de  Droit,  v°  Serment,  §  1  et  2.) 

Et  avec  grande  raison,  suivant  nous  ! 

Aussi,  la  jurisprudence  récente  a-t-elle  décidé  que 
toute  partie,  à  laquelle  le  serment  est  déféré,  doit  être 
admise,  quelle  que  soit  sa  croyance  religieuse,  à  le  prêter 
suivant  la  forme  commune,  lorsqu'elle  ne  demande  pas 
à  le  prêter  suivant  la  forme  particulière  de  sa  reli- 
gion : 

V  Parce  que  telle  est  la  conséquence  nécessaire  du 
principe  de  notre  Droit  public  moderne  :  la  liberté 
de  conscience,  la  liberté  de  religion  !  d'où  il  suit  que  ni 
l'autre  partie,  ni  le  juge  n'ont  le  droit  de  demander  à  la 
partie,  qui  se  dispose  à  prêter  serment  suivant  la  forme 
commune  à  tous  les  Français,  quelle  est  la  reli- 
gion, qu'elle  professe.  (Comp.  notre  Traité  du  Mariage  et 
de  la  Séparation  de  corps,  t.  I,  n°  31 .); 

2°  Parce  que  si  le  serment  est,  quant  au  fond,  un  acte 
religieux,  il  est,  quant  à  la  forme,  un  acte  civil 

C'est  ce  qu'exprimait  très-bien  Barbeyrac  : 

«  Quoique  le  serment,  considéré  en  lui-même,  soit  un 
acte  religieux,  la  vérité  est  que,  dans  le  commerce  de  la 
vie,  il  ne  doit  être  regardé  que  comme  un  acte  civil.  C'est 
une  sûreté  qu'on  exige,  et  dont  la  force  dépend  de  l'im- 
pression que  fait  sur  l'esprit  des  hommes,  la  crainte  d'une 
Divinité.  »  (Sur  Pvffendorf,  liv.  IV,  chap.  h,  §4,  note  2.) 

Nous  empruntons  cette  citation  aux  remarquables  con- 
clusions de  M.  Delangle,  à  l'audience  de  la  Cour  de  cas- 
sation du  3  mars  1846,  dans  laquelle  cette  doctrine  fut 
consacrée.  (Cerf,  Dev.,  1846,1, 193;  sur  le  renvoi,  après 
cassation,  Besançon,  1  5  janv.  1847,  Cerf,  Dev.,  1847,  II, 
1 42  ;  comp.  Turin,  22  févr.  1 809,  Sirey,  1 809,  II,  328 ;  Nî- 
mes, IOjanv.1 827,  Sirey,  1827,  II,  58  ;  Nîmes,7juin1827, 
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Sirey,  1828,  II,  19;  Aix,  13  août  1829,  Sirey,  1829,  II, 
286;  Cass.,  18  nov.  1847,  Fabre,  Dev.,  1847,  I,  175; 
Cass.,  16  juin  1869,  Zaffran,  Dev.,  1869,  I,  377;  Mar- 
cadé,  art.  1357,  n°  1;  Zachariae,  Aubry  et  Rau,  t.  Vf, 
p.  347;  Zachariae,  Massé  et  Yergé,  t.  III,  p.  530;  Larom- 
bière,  t.  V,  art.  1357,  n°  11  ;  Charles  Carpentier,  Etude 
de  Législations  comparées ,  du  Droit  du  Serment,  p.  66  et  suiv.) 

656.  — b.  Sur  la  seconde  question  :  de  savoir  si  celui 
qui  professe  une  religion  d'après  laquelle  le  serment  est 
soumis  à  une  forme  particulière,  doit  être  admis  à  le 
prêter  suivant  cette  forme,  lorsqu'il  le  demande,  l'affir- 
mative est  généralement  admise. 

C'est  ainsi  que  les  anabaptistes  et  les  quakers  ne  sau- 
raient être  astreints  à  jurer  suivant  la  forme  ordinaire, 
et  qu'on  ne  peut  exiger  d'eux  qu'une  affirmation  conforme 
à  leurs  croyances  religieuses. 

Ce  qu'il  faut  d'autant  plus  admettre,  sur  la  question 
du  serment  morejudaico,  que  le  consistoire  central  israé- 
lite  a  décidé,  en  1816,  et  que  les  grands  Rabbins  ont 
répété,  en  1844,  que  la  simple  déclaration  :  je  le  jure, 
lie  complètement  le  Juif.  (Comp.  Cass.,  3  mars  1846, 
Cerf,  Dev.,  1846,  I,  193;  Larombière,  t.  V,  art.  1357, 
n°  10.) 

657.  —  S'il  se  trouvait  une  partie,  qui  déclarât  pro- 
fesser l'athéisme,  ou  même  une  prétendue  religion  non 
reconnue  par  l'Etat,  nous  n'hésitons  pas  à  répondre  : 

1°  Qu'elle  ne  devrait  pas  être  autorisée  à  prêter  le  ser- 
ment sous  une  autre  forme  que  celle  du  Droit  commun, 
lors  même  qu'elle  demanderait  à  le  prêter  dans  la  forme, 
dirait-elle,  particulière  à  sa  religion; 

2°  Qu'encore  moins  l'autre  partie  serait  autorisée  à  exi- 
ger qu'elle  prêtât  le  serment  suivant  une  autre  forme 
que  celle  du  Droit  commun. 

Il  y  aurait  là,  purement  et  simplement,  un  refus  de  ser- 
ment, si  la  partie  ne  consentait  pas,  en  effet,  à  le  prêter 
suivant  la  forme  ordinaire. 
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Et,  en  conséquence,  aux  termes  de  l'article  1361,  elle 
devrait  succomber  dans  sa  demande  ou  dans  son  excep- 
tion. (Comp.  Bonnier,  n°  421  ;  Migneret,  Revue  critique 
de  Législation,  nouv.  série,  t.  I,  p.  668,  1 871 -1872.) 

658.  —  d.  Il  nous  reste  à  exposer  quel  est  l'effet  du 
serment  prêté. 

L'article  1363  est  ainsi  conçu  : 

«  Lorsque  le  serment  déféré  ou  référé  a  été  fait,  l'ad- 
«  versaire  n'est  point  recevable  à  en  prouver  la  fausseté.  » 

La  prestation  du  serment  réalise  l'accomplissement  de 
la  condition,  sous  laquelle  le  contrat  de  transaction  a  été 
formé  entre  les  parties. 

Ce  contrat  est  donc  devenu,  par  l'effet  de  la  condition 
accomplie,  définitif  et  irrévocable. 

Et  il  leur  tient,  en  conséquence,  lieu  de  loi,  suivant  le 
Droit  commun  (art.  1134). 

659.  —  Quelle  était,  en  effet,  cette  condition?  —  Et 
en  quoi  consistait-elle? 

Etait-ce  que  le  serment  prêté  serait  nécessairement 
l'expression  de  la  vérité;  de  sorte  que  celui  qui  l'a  déféré 
ou  référé,  se  serait  réservé  de  prouver  qu'il  n'était,  au 
contraire,  qu'un  parjure? 

Evidemment  non  ! 

La  condition  consistait  uniquement  dans  le  fait  même 
de  la  prestation;  la  partie  qui  l'a  déféré  ou  déféré,  décla- 
rant virtuellement,  par  avance,  à  son  adversaire  qu'elle 
s'en  remettait  à  sa  conscience,  sans  appel  et  sans  retour, 
pour  en  faire  dépendre  la  décision  du  procès. 

Or,  le  serment  a  été  prêté; 

Donc,  la  condition  a  été  accomplie  de  la  manière  que 
les  parties  ont  voulu  et  entendu  qu'elle  le  fût  (art. 
1175). 

Voilà  ce  que  Justinien  exprimait  très-bien  : 

Après  le  serment  prêté,  disait -il  : 

«  Nonillud  quseritur  an  pecunia  debeatur,  sed  anjura- 
verit.  »  (Instit.,  de  Act.,  §  2.) 
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Et  Ulpien,  de  même  : 

«  Dato  jurejurando,  non  aliud  quseritur  quam  anjuratum 
sit,  remissa  quœstione  an  debeatur,  »  (L.  5,  §  2,  ff.  de  Ju~ 
rejurando.) 

C'est  bien  pourquoi  aussi,  les  jurisconsultes  romains 
assimilaient  la  force  du  serment  à  la  force  de  la  chose 
jugée  : 

«  Jusjurandum  vicem  rei  judicatss  obtinel.  »  (L.  1 ,  ff. 
Quar.  rer.  act.  non  datur.) 

Bien  plus  même  encore  ! 

«...  Majorem  habet  auctoritatem  quam  res  judicata.  » 
(L.  2,  ff.  De  jurejurando.) 

C'est  que,  en  effet,  la  force  probante  du  serment  procède 
de  la  volonté  même  de  la  partie,  qui  Fa  déféré  ou  référé, 
de  sa  volonté  directe  et  libre  de  s'en  remettre  à  la  foi  de 
son  adversaire  pour  vider  irrévocablement  le  litige,  qui 
les  divise. 

Or,  lorsqu'il  y  a  chose  jugée,  la  partie,  qui  a  succom- 
bé, doit  s'incliner,  sans  qu'elle  puisse  discuter  le  bien 
ou  le  mal  jugé  de  la  décision,  qui  a  prononcé  contre 
elle. 

660.  —  Aussi,  aucune  discussion  de  ce  genre,  en 
effet,  ne  saurait  être  entreprise  ni  directement  ni  indi- 
rectement, contre  la  force  du  serment  une  fois  prêté. 

En  vain,  la  partie,  qui  l'a  déféré  ou  référé,  viendrait- 
elle  invoquer  des  preuves  de  son  droit,  qu'elle   présen 
terait    comme   décisives;  des  preuves,  soit  antérieures 
soit  postérieures,  à  la  prestation. 

J'ai  découvert,  dit-elle,  des  actes  écrits,  dont  j'igno- 
rais l'existence,  lorsque  j'ai  déféré  ou  référé  le  serment: 
le  titre  de  ma  créance,  ou  le  titre  de  ma  libération,  mon 
billet  ou  ma  quittance. 

Il  est  trop  tard  ! 

Sauf  toutefois  le  cas  où  ces  pièces  auraient  été  retenues 
par  la  partie  adverse.  (Comp.  infra,  n°  665.) 

Ou  bien  encore,  je  demande  à  prouver  que    depuis 
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le  serment  par  lui  prêté,  mon  adversaire  a  reconnu 
qu'il  a  fait  un  faux  serment. 

Elle  n'y  serait  pas  non  plus  recevable. 

Toutes  ces  allégations  échoueraient  devant  la  force  que 
les  articles  1350  et  1352  attachent  au  serment,  en  vertu 
d'une  présomption  légale,  qui  n'admet  pas  la  preuve 
contraire. 

661.  —  Il  en  serait  ainsi,  dans  le  cas  même  où  la 
partie,  qui  a  déféré  ou  référé  le  serment,  prétendrait  en 
prouver  la  fausseté,  en  intervenant  sur  la  poursuite  in- 
tentée, pour  faux  serment,  par  le  ministère  public, 
contre  la  partie,  qui  l'a  prêté. 

Aux  termes  de  l'article  366  du  Code  pénal,  modifié 
par  la  loi  du  1 3  mai  1 863  : 

«  Celui,  à  qui  le  serment  aura  été  déféré  ou  référé  en 
«  matière  civile,  et  qui  aura  fait  un  faux  serment,  sera 
«  puni  d'un  emprisonnement  d'une  année  au  moins  et  de 
«  cinq  ans  au  plus  et  d'une  amende  de  cent  francs  à  trois 
«  mille  francs. 

«  Il  pourra,  en  outre,  être  privé  des  droits  mention- 
nés en  l'article  42  du  présent  Code,  pendant  cinq  ans  au 
moins  et  dix  ans  au  plus,  à  compter  du  jour  où  il  aura 
subi  sa  peine,  et  être  placé  sous  la  surveillance  de  la 
haute  police  pendant  le  même  nombre  d'années.  » 

Eh  bien!  donc,  le  ministère  public  exerçant  la  pour- 
suite devant  le  tribunal  de  justice  répressive,  celui,  qui 
a  déféré  le  serment,  intervient,  comme  partie  civile,  pour 
demander  des  dommages-intérêts  contre  le  parjure. 

Nous  maintenons  qu'il  n'y  est  pas  recevable. 

La  doctrine  contraire  a  été  toutefois  enseignée  ;  et  elle 
s'est,  dans  plus  d'une  affaire,  produite  aussi  en  justice  : 

Aux  termes  de  l'article  1er,  second  alinéa,  du  Code 
d'instruction  criminelle,  a-t-on-dit  : 

a  L'action  en  réparation  du  dommage  causé  par  un 
crime,  par  un  délit,  ou  par  une  contravention,  peut  être 
exercée  par  tous  ceux,  qui  ont  souffert  de  ce  dommage.  » 
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Et,  aux  termes  de  l'article  3,  premier  alinéa  : 

«  L'action  civile  peut  être  poursuivie  en  même  temps 
et  devant  les  mêmes  juges  que  l'action  publique.  » 

Or,  d'une  part,  aux  termes  de  l'article  1382  du  Code 
Napoléon  : 

«  Tout  fait  quelconque  de  l'homme,  qui  cause  à  autrui 
un  dommage,  oblige  celui,  par  la  faute  duquel  il  est 
arrivé,  à  le  réparer;  » 

D'autre  part,  le  faux  serment  prêté  par  celui  à  qui  il 
a  été  déféré  ou  référé,  a  causé  un  dommage  :  la  perte  de 
son  procès,  à  celui  qui  l'avait  déféré  ou  référé; 

Donc,  celui-ci  peut  intervenir,  comme  partie  civile, 
dans  la  poursuite  criminelle,  afin  de  conclure  à  des  dom- 
mages-intérêts, lorsque  la  preuve  du  parjure  sera  ac- 
quise par  la  décision  du  tribunal  de  justice  répressive. 
(Comp.  Duranton,  t.  XIII,  n°  600.) 

662.  — Mais  les  arguments  abondent  pour  la  réfutation 
de  cette  théorie  : 

1°  Et  d'abord,  les  travaux  préparatoires  du  Code  pénal, 
sur  l'article  1366,  ne  nous  paraissent  laisser,  à  cet  égard, 
aucun  doute  sur  la  volonté  du  législateur  : 

«  Cette  disposition,  dit  l' Exposé  des  motifs  au  Corps 
législatif,  ne  saurait  détruire  ou  changer  l'article  1363  du 
Code  Napoléon,  qui  porte  que,  lorsque  le  serment  déféré 
ou  référé  aura  été  fait,  l'adversaire  n'est  pas  recevable  à 
en  prouver  la  fausseté.  Tel  n'est  pas  et  ne  saurait  être  le 
but  et  le  sens  de  la  disposition,  qui  vous  est  proposée  ; 
elle  n'ouvre  aucune  nouvelle  action  au  condamné;  le  Code 
Napoléon  a  irrévocablement  réglé  tout  ce  qui  était  rela- 
tif aux  intérêts  privés  et  à  la  partie  civile;  c'est  le  minis- 
tère public,  qui  pourra,  dans  le  seul  intérêt  de  la  so- 
ciété, poursuivre  le  parjure.  »  (Locré,  Législat.  civ., 
t.  XXX,  p.  400,  et  532,  533.) 

On  ne  saurait  être  plus  explicite  ! 

2°  Aussi,  l'article  1363  du  Code  Napoléon  est-il,  en 
effet,  absolu. 
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Il  ne  distingue  pas  devant  quelle  juridiction  se  pré- 
sente, pour  demander  à  prouver  la  fausseté  du  serment 
prêté,  celui  qui  l'a  déféré  ou  référé. 

D'où  il  suit  que  devant  le  tribunal  de  justice  répres- 
sive aussi  bien  que  devant  le  tribunal  civil,  la  fin  de  non- 
recevoir,  que  l'article  1363  prononce  contre  cette  de- 
mande, est  également  insurmontable. 
3°  Et  cette  disposition  est  très-logique. 
Le  savant  auteur,  qui  professe  la  doctrine  contraire, 
s'est,  en  effet,  suivant  nous,  tout  à  fait  mépris,  en  avan- 
çant que  c'est  le  faux  serment,  qui  est  la  cause  du  dom- 
mage, que  la  partie,  qui  a  déféré  ou  référé  le  serment,  a 
éprouvé. 

Mais  vraiment  non  ! 

La  cause  de  ce  dommage  !  elle  est  dans  la  délation  ou 
dans  la  relation  elle-même,  par  laquelle  cette  partie 
a  volontairement  déclaré  s'en  remettre  à  la  foi  de 
son  adversaire.  Ainsi  que  nous  venons  de  le  dire,  c'est 
d'une  manière  absolue,  qu'elle  s'est,  en  déférant  ou  en 
référant  le  serment,  engagée  à  s'y  soumettre. 

Et,  par  conséquent,  c'est  à  elle-même,  qu'elle  doit 
imputer  le  résultat,  quel  qu'il  soit,  qui  en  est  advenu; 
car  le  dommage  ,  qu'elle  éprouve,  a  pour  cause 
directe  et  prochaine  l'imprudence  qu'elle  a  commise, 
en  s'en  rapportant  à  un  adversaire,  qu'elle  accuse  main- 
tenant de  s'être  parjuré. 

Il  faut  bien  d'ailleurs,  qu'il  en  soit  ainsi.  Autre- 
ment, rien  ne  serait  fini,  après  la  prestation  du  ser- 
ment. 

Est-ce  que,  en  effet,  la  preuve  de  la  fausseté  du  ser- 
ment prêté  suffirait    pour  établir    le  bien  fondé  de   la 
demande  ou  de  l'exception  de  celui,  qui  l'a  déféré? 
Évidemment  non. 

Et,  par  conséquent,  il  faudrait  recommencer  tout  le 
débat  originaire  pour  reconnaître  l'existence  du  dom- 
mage causé  par  le  serment  l 
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A0  Nous  voulons  ajouter  encore  un  dernier  argument, 
qui  n'est  pas  le  moins  péremptoire  : 

Si,  aux  termes  du  premier  alinéa  de  l'article  3  du 
Code  d'instruction  criminelle,  que  la  doctrine  contraire 
invoque  : 

«  L'action  civile  peut  être  poursuivie  en  même  temps 
et  devant  les  mêmes  juges  que  l'action  publique  »; 

Aux  termes  du  second  alinéa  de  ce  même  article  : 

«  Elle  peut  aussi  l'être  séparément...;  » 

Ce  qui  prouve  que  l'action  civile,  quoiqu'elle  puisse 
devenir  l'accessoire  de  l'action  publique,  n'en  a  pas  moins 
une  existence  propre  et  indépendante  ;  et  que  lors- 
qu'elle existe  en  effet,  elle  doit  pouvoir  être  pour- 
suivie également,  soit  devant  les  tribunaux  de  justice 
répressive,  soit  devant  le  tribunaux  civils,  sauf  seule- 
ment, dans  ce  dernier  cas,  à  en  suspendre  l'exercice, 
tant  qu'il  n'a  pas  été  prononcé  définitivement  sur  Faction 
publique.  (Art.  3  précité.) 

Or,  tout  au  contraire,  il  résulte  de  l'article  1 363  du 
Code  Napoléon,  que  la  partie,  qui  a  déféré  ou  référé  le 
serment,  ne  peut  pas  exercer  devant  les  tribunaux  civils, 
une  action  en  dommages-intérêts  fondée  sur  la  fausseté 
du  serment  prêté  par  son  adversaire. 

C'est  donc,  en  effet,  qu'elle  n'a  pas  du  tout  d'action 
civile,  pas  plus  devant  le  tribunal  de  justice  répressive, 
que  devant  le  tribunal  civil. 

Car,  si  elle  avait  une  action  devant  Tune  des  juridic- 
tions, elle  devrait   l'avoir  aussi  devant  l'autre. 

D'où  il  suit  qu'ellen'ena  effectivement  ni  devant  l'une 
ni  devant  l'autre. 

La  lui  accorder  devant  le  tribunal  de  justice  répressive, 
t  la  lui  refuser  devant  le  tribunal  civil,  c'est  aboutir  à 
ce  résultat  étrange  et,  de  tous  points,  inadmissible,  que 
son  droit  dépendrait  d'un  hasard,  suivant  la  juste  re- 
marque de  M.  Colmet  de  Santerre,  c'est-à-dire  qu'elle 
serait  indemnisée,  si  le  ministère  public  consentait  à 
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exercer  une  poursuite,  et  qu'elle  ne  serait  pas  indemni- 
sée, si  le  ministère  public  ne  pensait  pas  qu'il  y  eût  lieu 
d'agir,  (t.  V,  n°  339  biû,  III.) 

Évidemment  cela  ne  saurait  être. 

Et  nous  concluons,  avec  les  jurisconsultes  Pomponius 
et  Paul  : 

«  Stare  enim  religioni  débet  »  —  «  Nam  suffîcit  parjurii 
pœna.  »  (L.  21  et  22,  ff.  de  Dolo  malo ;  comp.  Cass.,  21 
août  1834,  Dev.,  1835,  I,  119;  Cass.,  7  juillet  1843, 
Raymond,  Dev.,  1844,  I,  36;  Cass.,  22  mars  1878, 
Barras,  Dev.,  1879,1,  233;  Toullier,  t.  VI,  n°  389;Mar- 
cadé,  art.  1364,  n°  3;  Bonnier,  n°  426;  Zachariae,  Aubry 
etRau,  t.  V,  art.  1363,  n°  7.) 

663.  —  C'est  par  les  mêmes  motifs  qu'il  ne  sciait 
pas  possible  qu'une  partie,  qui  aurait  déféré  ou  référé  le 
serment  à  son  adversaire  sur  le  contenu  d'un  acte  authen- 
tique, s'inscrivît  ensuite  en  faux  contre  jcet  acte,  en 
supposant  que  l'inscription  fût  d'ailleurs  admissible. 

Que  ferait-elle,  par  là,  en  effet,  autre  chose  que  de 
revenir  indirectement,  il  est  vrai,  mais  très-certainement, 
contre  la  force  probante  du  serment  prêté!  (Comp.  Col- 
mar,  25  avril  1827,  Sirey,  1828,  II,  170;  Zachariœ, 
Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.356;Larombière,  t.V,  art.  1363, 
n°  7.) 

664.  —  Si  générale  que  soit  la  règle  posée  par  l'article 
1363,  que  nous  venons  d'expliquer,  il  n'en  faut  pas 
toutefois  conclure  que  la  partie,  contre  laquelle  le  juge- 
ment a  été  rendu  en  conséquence  du  serment  prêté  par 
son  adversaire,  à  qui  elle  l'avait  déféré  ou  référé,  ne 
puisse,  en  aucun  cas,  le  faire  rétracter. 

Il  est,  au  contraire,  certains  cas  dans  lesquels  ce  droit 
lui  appartiendrait  incontestablement; 

Comme,  par  exemple,  dans  le  cas  où  elle  n'aurait 
déféré  ou  référé  le  serment  que  par  suite  d'une  violence, 
qui  aurait  été  exercée  sur  elle. 

Toute  la  théorie  du  serment  décisoire  repose  sur  une 
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convention,   sur  une  transaction  conditionnelle,  qui  se 
forme  entre  les  parties  (supra,  n°  880); 

Et,  dès  lors  ,  cette  convention  est,  comme  les 
autres  conventions  en  général,  sujette  à  rescision,  pour 
les  vices,  qui  entachent  le  consentement  des  parties. 
L'article  2053  fait  même  l'application  de  ce  principe 
au  contrat  de  transaction. 

Par  le  même  motif  donc  que  la  délation,  ainsi  que  nous 
l'avons  vu,  pourrait  être  rétractée  pour  cause  de  violence 
(Supra,  n°  638); 

La  prestation  aussi  pourrait  l'être. 

665.  —  Et  pour  cause  de  dol? 

Nous  n'hésitons  pas  à  faire  la  même  réponse. 

Cependant  Taulier,  après  avoir  reconnu  «  qu'il  devrait 
être  permis  d'attaquer,  par  la  voie  de  la  requête  civile,  le 
jugement  rendu  sur  la  foi  du  serment,  si  celui,  qui  l'a 
prêté,  était  sous  l'empire  de  la  violence;  » 

S'exprime,  au  contraire,  quant  au  dol,  en  ces  termes  : 

«  Mais  je  n'admets  pas  que  le  jugement  puisse  être 
attaqué  dans  les  autres  cas  où  la  transaction  serait  nulle; 
par  exemple,  lorsque  des  pièces  produites  par  celui,  qui 
a  triomphé,  ont  été  ensuite  reconnues  fausses,  ou  lorsque 
des  titres,  qui  le  condamnent,  et  cachés  par  lui,  ont  été  pos- 
térieurement découverts  ;  le  serment  est  une  transaction 
spéciale;  c'est  le  jugement  même  de  la  partie,  qui  le 
prête,  jugement  d'un  fripon  peut-être,  mais  jugement 
accepté  d'avance,  quelles  que  soient  les  éventualités  de 
l'avenir.  »  (T.  IV,  p.  675-576.) 

Mais  cette  distinction  nous  paraît  inadmissible. 

11  est  incontestable  sans  doute  que  le  serment  prêté  ne 
saurait  être  attaqué  pour  dol  personnel,  comme  dit  l'ar- 
ticle 480,  r,  du  Code  de  procédure;  en  tant  que  le  dol 
allégué  aurait  été  commis  par  le  fait  même  de  la  presta- 
tion, et  constituerait  un  parjure;  et  c'est,  en  effet,  pour 
cela,  pour  empêcher  toute  action  tendant  à  prouver,  sous 
ce    rapport,    la    fausseté  du   serment,      que    l'article 
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1363   a    été  fait.    (Comp.   L.    15,    ff.    De  jurejurando.) 

Mais  dans  quels  cas  cet  article  est-il  applicable?  et 
quel  est  le  serment,  qu'il  a  en  vue? 

11  n'est  applicable  qu'au  serment,  qui  a  été  valablement 
déféré  et  valablement  fait;  voilà  ce  que  l'article  suppose 
avant  tout! 

Or,  ce  que  nous  soutenons  c'est  que  le  serment, 
qui  n'a  été  déféré  et  prêté  que  par  suite  de  dol,  n'a  pas 
été  valablement  déféré  ni  prêté; 

Donc,  l'article  1363  ne  lui  est  pas  applicable. 

Remarquons  bien,  en  effet,  qu'il  ne  s'agit  pas  ici  d'un 
dol  résultant  de  la  prestation  même,  de  la  seule  prestation 
du  serment. 

Le  dol,  dont  il  s'agit,  a  précédé  cette  prestation. 

Et  ce  n'est  pas  le  parjure,  qu'on   dénonce. 

C'est  un  fait  de  dol,  distinct  de  la  prestation  du  ser- 
ment. 

Telle  était  la  doctrine  ancienne,  que  Pothier  appliquait 
précisément  à  l'espèce  prévue  par  Taulier  : 

«  Comme  le  serment,  disait-il,  n'a  cette  autorité  qu'au- 
tant qu'il  a  été  valablement  fait  et  valablement  déféré,  il 
peut  y  avoir  lieu  à  la  question  s'il  a  été  valablement  dé- 
féré ;  et  celui  qui  l'a  déféré,  est  reçu  à  prouver  votre  dol, 
c'est-à-dire  les  manœuvres,  que  vous  avez  employées  pour 
le  réduire  à  vous  le  déférer,  tel  qiïest  le  vol  ou  la  soustrac- 
tion que  vous  lui  auriez  faite  de  son  titre  de  créance 
(n°919), 

Telle  est  encore  certainement  la  doctrine  moderne  (arg. 
de  l'art.  480,  1°  et  10°;  comp.  Toullier,  t.  VI,  n°  390; 
Duranton,  t.  XIII,  n°  601  ;  Zacbariae,  Aubryet  Rau,  t.  VI, 
p.  356;  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  n°  339  bis  1;  Larom- 
bière,  t.  V,  art.  1363,  n°  9). 

666.  —  Quant  au  mode  de  recours  à  employer,  en 
cas  pareil,  contre  le  jugement,  ce  sera  l'appel,  s'il  n'est 
pas  rendu  en  dernier  ressort,  et  si  la  partie  est  encore 
dans  le  délai  de  l'appel,  ou  la  requête  civil,  si  le  jugement 
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est  en  dernier  ressort  ou  si  le  délai  d'appel  est  expiré. 
C'est  aussi  ce  qu'ajoutait  Pothier  (loc.  supra  cit.). 

667.  —  Nous  avons  toujours  appliqué  les  développe- 
ments, qui  précèdent,  au  cas  d'un  serment  prêté;  c'est,  en 
effet,  le  cas  prévu  par  l'article  1 363,  que  nous  exposons. 

Mais  il  est  évident  qu'il  faut  les  appliquer  de  même, 
mutatis  mutandis,  au  cas  d'un  serment  réfusé  ; 

C'est-à-dire  que  la  partie,  qui  a  refusé  de  prêter  le  ser- 
ment, qui  lui  a  été  valablement  déféré  ou  référé,  ne  peut, 
en  règle  générale,  et  sauf  seulement  les  exceptions  que 
nous  venons  de  signaler  (à  supposer  même  que  ce  soient 
là  des  exceptions),  se  soustraire  à  l'application  de  l'ar- 
ticle 1361,  d'après  lequel  elle  doit  succomber  dans  sa 
demande  ou  dans  son  exception.  (Supra,  n°  628.) 

668.  —  Le  serment  procédant  d'une  convention,  qui 
s'est  formée  entre  les  parties,  doit,  avons-nous  dit,  être 
gouverné,  en  général,  par  les  mêmes  règles  que  les 
autres  conventions.  (Supra,  nos  580-581.) 

C'est  pourquoi  la  force  probante,  qui  s'y  attache,  est 
essentiellement  relative  : 

a.  —  Soit  à  la  chose,  qui  en  a  fait  l'objet; 

b.  — Soit  aux  parties,  par  lesquelles  il  a  été  déféré, 
référé,  et  prêté. 

On  peut  donc,  à  ce  double  point  de  vue,  l'assimiler 
à  l'autorité  de  la  chose  jugée.  C'est  la  remarque  que 
Pothier  faisait  très-justement  (n°  91 7). 

669.  —  a.  —  Notre  section  actuelle  ne  renferme  au- 
cun article  relatif  à  l'identité  de  la  chose,  ou  du  fait,  sur 
lequel  le  serment  a  été  prêté. 

Mais  ce  silence  n'a  rien  qui  puisse  nous  embarrasser, 
d'après  ce  que  nous  venons  de  dire  : 

«  Pour  savoir,  ajoutait  Pothier,  si  ce  qu'on  demande 
est  la  même  chose,  sur  laquelle  le  serment  a  été  déféré, 
et  qui  a  été  terminée  par  ce  serment,  on  peut  appliquer 
toutes  les  règles,  que  nous  avons  établies  pour  savoir 
quand  ce  qui  est  demandé  doit  être  censé  la  même  chose 
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que  ce  qai  a  été  décidé  par  le  jugement  intervenu  entre 
les  parties.  »  (N°  918;  comp.  les  art.  2048-2049.) 

670.  —  b.  ■ —  Quant  à  l'identité  des  personnes,  nous 
avons  un  texte,  que  voici  : 

Article  1 365  :  «  Le  serment  fait  ne  forme  preuve  qu'au 
«  profit  de  celui,  qui  l'a  déféré,  ou  contre  lui,  et  au  profit 
«  de  ses  héritiers  et  ayants  cause,  ou  contre  eux. 

«  Néanmoins  le  serment  déféré  parl'un  des  créanciers 
«  solidaires  au  débiteur  ne  libère  celui-ci  que  pour  la 
«  part  de  ce  créancier. 

«  Le  serment  déféré  au  débiteur  principal  libère  égale- 
«  ment  les  cautions. 

«  Celui  déféré  à  l'un  des  débiteurs  solidaires  profite 
«  aux  codébiteurs; 

«  Et  celui  déféré  à  la  caution  profite  au  débiteur  prin- 
«  cipal. 

«  Dans  ces  deux  derniers  cas,  le  serment  du  codébiteur 
«  solidaire  ou  de  la  caution  ne  profite  aux  autres  codebi- 
«  teurs  ou  à  la  caution  que  lorsqu'il  a  été  déféré  sur  la 
«  dette  et  non  sur  le  fait  de  la  solidarité  ou  du  caution- 
ce  nement.  » 

La  règle  posée  par  le  premier  alinéa  de  cet  article  paraît 
bien  avoir  été  empruntée,  d'après  Pothier,  à  ce  fragment 
d'Ulpien  : 

«  Jusjurandum  alteri  nec  nocet  neeprodest.  »  (L.  3,  §  3, 
ff.  de  Jurejurando.) 

Mais  elle  y  est  reproduite  dans  une  formule,  il  faut 
bien  le  dire,  peu  intelligible,  et  qui,  littéralement  prise, 
serait  même  inexacte. 

Il  en  résulterait,  en  effet,  que  le  serment  fait  forme 
preuve  non-seulement  contre  celui  qui  l'a  déféré,  mais 
même  aussi  à  son  profit! 

Or:  il  est  évident,  au  contraire,  que  le  serment  qui 
forme  preuve  au  profit  de  celui  qui  l'a  prêté,  ne  saurait 
former  preuve  au  profitde  celui  qui  l'a  déféré. 
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Il  y  a  donc  là  une  sorte  d'incorrection, qu'il  faut  ré- 
parer, en  complétant  la  formule  législative  : 

«  Le  serment  fait  ou  refusé  ne  forme  preuve...  » 

Et  on  découvre  ainsi  la  pensée  du  législateur,  qui 
est   sans  doute  celle-ci  : 

La  prestation  du  serment  forme  preuve  pour  celui,  qui 
l'a  prêté  ; 

Le  refus  de  serment  forme  preuve  pour  celui,  qui  l'a 
déféré  ou  référé. 

671.  —  Deux  propositions  exactes  corrélativement  en 
sens  inverse,  et  qui  procèdent  de  la  nature  contrac- 
tuelle du  serment,  et  aussi  de  cette  assimilation  qui  le 
rapproche  de  la  chose  jugée. 

De  sorte  que  les  effets,  quant  aux  personnes,  soit  du 
serment  prêté,  soit  du  serment  refusé,  doivent  être  en 
général  relatifs. 

C'est  ce  que  Pothier  exprimait  plus  correctement  que 
notre  texte  : 

«  De  même  que  le  serment  décisoire,  disait-il,  ne  fait 
preuve  que  contre  celui,  qui  l'a  déféré,  il  n'en  fait  non 
plus  qu'en  faveur  de  celui  à  qui  il  a  été  déféré,  et  qui  l'a 
fait...  »  (n°919.) 

672.  —  Voilà  aussi  ce  qu'exprime  l'article  1365,  rec- 
tifié comme  nous  venons  de  le  faire,  et  qui  pose,  en  même 
temps  que  la  règle,  un  certain  nombre  d'exceptions  en 
les  appliquant  au  serment  fait. 

675.  —  I.  —  La  règle  elle-même  est  évidente. 

Le  serment  fait  ne  forme  preuve  que  contre  qui  l'a 
déféré,  et  contre  ses  héritiers  ou  ayants  cause.  (Comp., 
art.  1122,  1165.) 

Par  conséquent,  il  ne  forme  pas  preuve  contre  les  tiers. 
(Art.  1165.) 

Et  il  faut  entendre  ici  par  tiers,  non-seulement  ce^x, 
qui  sont  restés  étrangers  à  l'instance,  dans  laquelle  le 
serment  a  été  déféré,  mais  aussi  ceux,  qui  y  ont  figuré, 
soit  en  demandant,  soit  en  défendant,  s'ils  y  figuraient 


580  COURS  DE  CODE  NAPOLÉON. 

en  vertu  d'un  droit  à  eux  propre,  qui  ne  pouvait  pas 
être  compromis  par  les  autres  parties. 

674. —  Tel  est  le  cas  où  l'un  des  créanciers  solidaires 
défère  le  serment  au  débiteur. 

Le  serment  fait  par  celui-ci  le  libérera  envers  le  créan- 
cier, qui  le  lui  a  déféré,  pour  sa  part. 

Mais  il  ne  le  libérera  pas  envers  les  autres  créanciers, 
pour  la  part  de  ceux-ci. 

Pourquoi? 

Parce  que  les  créanciers  solidaires,  qui  sont  man- 
dataires les  uns  des  autres  à  l'effet  de  recevoir  le  paye- 
ment de  la  créance  commune,  ne  sont  pas  mandataires  à 
l'effet  d'en  consentir  la  remise,  ni  de  la  compromettre 
par  une  délation  de  serment. 

Ils  sont,  donc,  à  ce  point  de  vue,  des  tiers. 

Et  nous  pouvons  remarquer  que  ce  mot  :  néanmoins, 
qui  commence  le  second  alinéa,  a  quelque  chose  de 
singulier;  il  semblerait,  en  effet,  qu'il  constitue  une  ex- 
ception à  la  règle  qui  vient  d'être  posée,  tandis  qu'il  n'en 
est,  au  contraire,  que  l'application  la  plus  logique. 

Ce  qui  pourrait  expliquer  cette  rédaction,  c'est  que 
la  disposition,  qu'elle  consacre,  est  de  Droit  nouveau, 
et  déroge  aux  traditions  du  Droit  romain  et  de  notre  an- 
cien Droit  français,  d'après  lesquelles  le  serment  déféré 
par  l'un  des  créanciers  solidaires  au  débiteur  et  prêté  par 
celui-ci,  le  libérait  envers  les  autres  créanciers.  (Gomp. 
le  tome  III  de  ce  Traité,  n0B142-143  et  177.) 

675.  —  Paul,  cohéritier  de  Jules,  a  déféré  le  serment 
à  Pierre  sur  l'existence  prétendue  d'une  créance  hérédi- 
taire de  1000  francs  contre  lui. 

Et  Pierre  a  juré  qu'il  ne  reconnaissait  pas  l'existence 
de  cette  créance. 

Le  serment  fait  par  Pierre  formera  preuve  contre  Paul, 
pour  sa  part  dans  1*  créance. 

Et  contre  Jules? 
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Non  pas!  car  il  n'appartenait  pas  à  Paul  de  compro- 
mettre la  part  héréditaire  de  Jules,  qui  n'est,  quant  à 
cette  créance,  qu'un  tiers  dans  ses  rapports  avec  lui. 
(Gomp.  Supra,  n°  673;  Pothier,  n°917.) 

676.  —  C'est  ainsi  encore  qu'il  faudrait  considérer 
comme  tiers,  les  créanciers,  qui  demanderaient  à  prouver 
que  leur  débiteur  à  déféré,  en  fraude  de  leurs  droits,  le 
serment  à  son  débiteur. 

C'est  l'application  du  Droit  commun  en  matière  d'action 
Paulienne.  (Comp.  le  tome  II  de  ce  Traité  n°  152;  L.  rx, 
§  5,  ff.  deJurejurando  ;  Pothier,  n°91 5;  Larombière,  t.  V, 
art.  4365,  n°  3.) 

677.  II.  —  Voilà  la  règle. 

Notre  texte  y  ajoute  trois  exceptions,  d'après  l'ancienne 
doctrine. 

Et  d'abord,  le  serment  déféré  au  débiteur  principal  li- 
bère les  cautions  ; 

Sans  doute  !  l'obligation  accessoire  ne  saurait  subsister 
après  l'extinction  de  l'obligation  principale; 

Sauf  pourtant  le  cas  où  le  serment  aurait  été  déféré  ou 
référé  au  débiteur  principal  sur  l'existence  d'une  exception 
à  lui  personnelle,  comme  la  minorité  (art.  2012,  2036). 

678.  —  Le  serment  déféré  (ou  référé)  à  l'un  des  codé- 
biteurs solidaires  profite  aux  codébiteurs  (art.  1208). 

Il  équivaut,  en  effet,  au  payement  qui,  une  fois  fait  par 
l'un,  libère  en  même  temps  les  autres. 

«  ISam  jusjurandum  loco  solutionis  cedit.»  (L.  27,  ff.  de 
Jurejurando.) 

679.  — C'est  le  même  motif,  qui  explique  pourquoi 
le  serment  déféré  à  la  caution  libère  le  débiteur  principal. 

La  dette  étant  alors  présumée  payée,  doit  s'éteindre 
pour  l'un  comme  pour  l'autre. 

680.  —  Nous  disons  :  la  dette. 

Le  dernier  alinéa  de  l'article  1365  dispose,  en  effet, 
très-justement  que  le  serment  du  codébiteur  solidaire  ou 
de  la  caution  ne  profite  aux  autres  codébiteurs  ou  au  dé- 
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biteur   principal  que  lorsqu'il  a  été  déféré  sur  la  dette, 
et  non  sur  le  fait  de  la  solidarité  ou  du  cautionnement. 
Ce  sont  là  encore  les  anciennes  solutions. 

681.  —  Paul  disait  aussi  : 

aQuodreus  juravit,  etiam  fidejussori  proficit;  etafide- 
jussore  exaclumjusjurandumprodesseetiamreo....  »  (L.  28, 
§  2,  ff.  Jurejurando.) 

Mais  il  ajoute  : 

«  Si  modo  ideo  interpositum  est  jusjurandum,  ut  de  ipso 
conlractu  et  de  re,  non  de  persona  jurantis  ageretur.  » 

Et  Potbier  reproduisait  les  mêmes  principes,  qui  sont 
fondés,  en  effet,  sur  la  logique  du  droit,  très-conforme 
à  l'intention  des  parties  (n°  919). 

682.  —  D'autres  combinaisons  peuvent  encore  se  pro- 
duire, dans  lesquelles  il  y  aurait  lieu  d'apprécier  l'effet 
plus  ou  moins  relatif,  suivant  les  cas,  soit  du  serinent 
prêté,  dont  le  Code  s'occupe,  soit  du  serment  refusé,  dont 
il  ne  s'occupe  pas. 

La  solution  des  questions  qui  peuvent  en  naître  est, 
avant  tout,  subordonnée  aux  principes  particuliers  de 
la  matière,  dans  laquelle  elles  s'élèvent,  et  notamment 
de  la  solidarité  ou  du  cautionnement,  qui  les  mettent  le 
plus  souvent  en  scène. 

Nous  en  citerons  quelques-unes. 

Voici,  par  exemple,  un  débiteur,  qui,  ayant  plusieurs 
créanciers  solidaires,  défère  le  serment  à  l'un  d'eux. 

Et  le  créancier,  à  qui  le  serment  est  déféré,  refuse  de 
le  prêter. 

Ce  refus  ne  profitera  au  débiteur  que  pour  la  part  de 
ce  créancier,  sans  pouvoir  nuire  à  ses  cocréanciers.  Telle 
est  la  conséquence  corrélativement  nécessaire  de  la  dispo- 
sition du  second  alinéa  de  l'article  1365.  [Supra,  n"674.) 

Mais  si  le  créancier  a  prêté  serment? 

La  solution  sera  tout  autre  ;  et  très-logiquement  ;  car,  si 
l'un  des  créanciers  solidaires  ne  peut  pas  empirer  la  con- 
dition de  ses  cocréanciers,  il  peut  l'améliorer. 
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Il  a  donc  mandat  pour  conserver  au  nom  de  tous,  la 
créance  commune. 

685.  —  C'est  par  ce  motif,  qu'il  faudrait  décider  que 
si  le  débiteur,  refuse  de  prêter  le  serment,  qui  lui  est 
déféré  par  l'un  des  créanciers  solidaires,  son  refus  pro- 
fite à  tous  les  autres  créanciers. 

684.  —Pareillement,  que  l'un  des  codébiteurs  soli- 
daires refuse  de  prêter  le  serment,  qui  lui  a  été  déféré  ou 
référé  par  le  créancier,  ce  refus  ne  nuira  pas  aux  autres 
codébiteurs  ; 

Tandis  que,  au  contraire,  le  serment  prêté  par  lui  leur 
profiterait.  (Comp.  le  tome  III  de  ce  Traité,  n°  341.) 

685.  —  Le  créancier  a  déféré  le  serment  au  débiteur 
principal;  et  celui-ci  a  refusé  de  jurer. 

Ou  le  débiteur  principal  a  déféré  ou  référé  le  serment 
au  créancier;  et  celui-ci  a  juré. 

Le  refus  de  serment  du  débiteur  principal,  dans  le  pre- 
mier cas, 

Et,  dans  le  second  cas,  le  serment  prêté  par  le  créan- 
cier, 

Seront-ils  opposables  à  la  caution? 

Cette  question  est  controversée. 

Et  des  jurisconsultes  d'une  grande  autorité  ont  répondu 
affirmativement.  (Comp.  Troplong,  du  Cautionnement. 
n°513;  Ponsot,  du  Cautionnement,  n°  560.) 

Sans  entrer  plus  avant  dans  les  principes  particuliers, 
qui  régissent  cette  matière  (ce  qui  serait  ici  un  hors- 
d'œuvre),  nous  croyons  devoir  répondre  que,  suivant 
nous,  le  mandat  implicite  par  lequel  le  débiteur  princi- 
pal représente  la  caution,  relativement  au  fait  de  la  dette, 
ne  saurait  l'autoriser  à  compromettre  sa  condition  par 
ses  actes  personnels.  (Comp.  Duranton,  t.  XIII,  n°605; 
Larombière,  t.  V,  art.  1365,  n°  8.) 

686.  —  Dans  le  cas  où  l'obligation  est  indivisible,  il 
ne  paraît  pas  contestable  que  le  serment  déféré  ou  référé 
par  l'un  des  créanciers  au  débiteur  et  prêté  par  celui-ci, 


584  COURS  DE  CODE  NAPOLÉON. 

ne  peut  pas  nuire  aux  autres  créanciers,  et  que  ceux-ci 
peuvent  encore  agir,  sauf  déduction  de  la  part  de  celui, 
qui  a  déféré  ou  référé  le  serment. 

L'un  des  créanciers,  en  effet,  ne  peut  pas  faire  remise 
de  la  totalité  de  la  dette  (art.  1224). 

Et  on  doit  d'autant  plus  en  conclure  qu'il  ne  peut  pas 
davantage  déférer  le  serment  sur  la  totalité,  qu'il  n'existe 
pas,  entre  eux,  de  mandat  réciproque.  (Comp.  le  tome  III 
de  ce  Traité,  n°  624.) 

687.  —  Ce  qui  peut  faire  difficulté,  c'est  le  cas,  au 
contraire,  où  le  débiteur  a  refusé  de  jurer. 

Ce  refus  profitera-t-il  aux  autres  créanciers? 

Oui!  répond  M.  Larombière. 

De  même  que  le  serment  déféré  par  le  débiteur  à  l'un 
des  créanciers  et  prêté  par  celui-ci,  profiterait  aux  autres 
(t.  V,  art.  1365,  n°  8). 

I/éminent  auteur  fonde  cette  solution  sur  ce  motif  que 
des  rapports,  que  crée  l'indivisibilité  même  de  la  chose 
due  entre  les  créanciers  (ou  entre  les  débiteurs),  il  résulte 
un  mandat  implicite,  qui  autorise  chaque  créancier  ou 
chaque  débiteur  à  faire  au  moins  meilleure  la  condition 
des  autres. 

Mais  nous  n'admettons  pas  l'existence  d'un  pareil 
mandat;  et  nous  avons  ailleurs  entrepris  de  démontrer 
qu'il  n'existe,  entre  les  créanciers  ou  les  débiteurs  d'une 
obligation  indivisible,  aucune  relation  juridique  de  man- 
dat ou  de  société,  par  suite  de  laquelle  ils  seraient  les 
représentants  les  uns  des  autres.  (Comp.  le  tome  III  de 
ce  Traité,  n°  625.) 

C'est  pourquoi  nous  ne  croyons  pas  que  le  serment 
prêté  par  l'un  puisse  profiter  aux  autres  ; 

Pas  plus  que  le  serment  refusé  ne  peut  leur  nuire. 
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SOMMAIRE 

688.  —  Exposition. 

689.  —  Suite. 

690.  —  Division. 

688.  —  L'article  1366  est  ainsi  conçu  : 

«  Le  juge  peut  déférer  à  l'une  des  parties  le  serment, 
«  ou  pour  en  faire  dépendre  la  décision  de  la  cause,  ou 
«  seulement  pour  déterminer  le  montant  de  la  condam- 
«  nation.  » 

L'origine  de  ce  serment  remonte  au  Droit  romain.  (Comp. 
L.  31,  ff  de  Jurejurando;  L.  3,  Code   de   Rébus   creditis.) 

Notre  ancien  Droit  français  l'avait  également  admis. 
(Comp.  Pothier,  n°  922.) 

Et  le  législateur  du  Code  Napoléon  a  fait  de  même,  dé- 
terminé peut-être  plutôt  par  l'influence  de  la  tradition, 
que  par  la  valeur  intrinsèque  de  ce  procédé  d'instruc- 
tion, qui  a  soulevé  de  vives  critiques,  et  qui  nous  paraît, 
en  effet,  surtout  dans  la  première  de  ses  applications, 
fort  contestable. 

Aussi,  l'emploi  paraît-il  en  être  devenu  très-rare  dans 
la  pratique  judiciaire. 

689.  —  Ce  serment,  disait  Pothier,  est  appelé  jura- 
mentum  judiciale; 

Et  on  appelait  spécialement  juramentum  in  litem,  ou 
serment  en  plaids,  celui  que  le  juge  déférait  pour  fixer 
le  montant  de  la  condamnation,  qu'il  devait  prononcer. 

Mais  ces  appellations  n'étaient  pas  rigoureusement 
exactes,  puisque  le  serment  décisoire  est  aussi  sans  doute 
judiciale  (art.  1357);  et  que  le  serment,  que  le  juge  dé- 
fère à  l'une  des  parties  pour  compléter  sa  conviction,  est 
évidemment  in  litem  ou  en  plaids,  tout  aussi  bien  que 
celui  qu'il  défère  pour  fixer  le  montant  de  la  condam- 
nation. 
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Elles  ont,  au  reste,  disparu  non-seulement  des  textes, 
qui  ne  les  reproduisent  pas,  mais  aussi  de  presque  tous 
les  livres. 

Le  vrai  nom  de  cette  espèce  de  serment,  qu'il  avait 
d'ailleurs  aussi  autrefois,  est  celui  de  serment  suppîétoire 
ou  supplétif,  qu'il  a  conservé,  en  effet,  dans  la  doctrine. 

690.  —  Le  serment  peut  donc  être  déféré  d'office  par 
le  juge  à  l'une  des  parties  dans  deux  cas  : 

I.  —  Pour  en  faire  dépendre,  d'après  notre  texte,  la 
décision  de  la  cause  ;  c'est-à-dire,  ainsi  que  nous  allons 
l'expliquer,  pour  compléter  sa  conviction  ; 

II.  — Pour  déterminer  le  montant  de  la  condamnation. 
Nous  avons  à  en  exposer  les  règles  dans  l'une  et  dans 

l'autre  de  ces  applications. 
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692.  —  a.  —  Dans  quels  cas  et  sous  quelles  conditions  le  serment 
peut  être  déféré  d'office  par  le  juge  à  Tune  des  parties,  pour  com- 
pléter sa  conviction.  —  Exposition. 

693.  —  Est-ce  au  juge  du  fait  qu'il  appartient  souverainement  d'ap- 
précier s'il  y  a  lieu  de  déférer  le  serment  suppîétoire?  —  Et  sa  déci- 
sion, sur  ce  point,  est-elle,  dans  tous  les  cas,  à  l'abri  de  la  censure 
de  la  Cour  de  cassation  ? 

694.  —  Suite. 

695.  —  Suite. 

696.  —  Suite. 

697.  —  Suite. 

698.  —  Suite. 

699.  —  Suite. 

700.  —  Suite. 

701.  —  Le  serment  suppîétoire  peut  être  déféré  en  toute  matière. 
7Û2.  —  11  faut  excepter  les  matières  qui  intéressent  l'ordre  public.  — 

Exposition. 

703.  —  Du  caractère  des  faits  sur  lesquels  le  serment  suppîétoire  peut 
être  déféré. 

70d.  —  Suite. 

705.  —  Faut-il  que  le  serment  suppîétoire  soit  défère  sur  un  fait  per- 
sonnel à  la  partie,  qui  doit  le  prêter?  —  Ou  peut-il  être  déféré  sur  un 
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fait,  qui  ne  lui  est  pas  personnel,  mais  dont  elle  a  personnellement 
connaissance? 

706.  —  Le  serment  supplétoire  ne  peut  être  déféré  qu'à  l'une  ou  à 
l'autre  des  parties,  qui  sont  en  cause. 

707.  —  A  l'une  ou  à  l'autre.  —  Mais  à  laquelle? 

708.  —  Suite. 

709.  —  Suite. 

710.  —  Le  serment  supplétoire  peut  être  déféré  en  tout  état  de  cause. 

711.  —  6.  —  Quel  est  l'effet  du  serment  supplétoire  déféré;  —  prêté; 
—  ou  refusé.  —  Exposition. 

712.  —  1°  Le  sorment  déféré  d'office  par  le  juge  à  l'une  des  parties  ne 
peut  être  par  elle  référé  à  l'autre. 

713.  —  2°  Le  serment  supplétoire  ne  lie  ni  la  partie,  ni  le  juge. 

71^.  —  Du  cas  où  la  partie  aurait  acquiescé  au  jugement,  qui  a  déféré 
le  serment  à  son  adversaire. —  Dans  quels  cas  sera-t-on  fondé  à  dire 
qu'elle  y  a  acquiescé? 

715.  —  Suite. 

715  bis.  —  Le  serment  supplétoire  déféré  ou  même  prêté  ne  lie  pas  le 
juge. 

716:  —  Suite: 

717.  —  La  partie,  qui  a  succombé  après  le  serment  supplétoire  prêté 
par  son  adversaire,  peut-elle,  en  offrant  d'en  prouver  la  fausseté, 
former  contre  lui  une  demande  en  dommages-intérêts  :  soit  devant 
le  Tribunal  civil  par  une  action  principale;  soit  devant  le  Tribunal 
correctionnel,  en  se  portant  partie  civile  dans  un  procès  intenté  par 
le  ministère  public? 

718.  —  Suite. 

7iy.  —  La  partie,  qui  a  succombé  après  le  serment  supplétoire  prêté 
par  son  adversaire,  pourrait-elle  se  faire,  de  la  fausseté  prétendue 
de  ce  serment,  un  moyen  de  requête  civile  pour  la  rétractation  du 
jugement. 

720.  —  Du  cas  ou  celui,  auquel  le  serment  supplétoire  a  été  déféré,  re- 
fuse de  le  prêter. 

721.  —  Du  cas  où  le  serment  supplétoire,  qui  a  été  déféré  à  l'une  des 
parties,  n'a  été  ni  prêté  ni  refusé,  cette  partie  étant  décédée  avant 
la  prestation. 

691.  —  Deux  points  doivent  être  ici  l'objet  de  notre 
étude  ;  à  savoir  : 

A.  —  Dans  quels  cas  et  sous  quelles  conditions  le  ser- 
ment peut  être  déféré  d'office  par  le  juge  à  l'une  des  parties, 
pour  compléter  sa  conviction; 

B . — Quel  est  l'effet  de  ce  serment  déféré  ;  —  prêté  ;  —  ou 
refusé. 

692.  —  A.  —  Aux  termes  de  l'article  1367  : 

«  Le  juge  ne  peut  déférer  d'office  le  serment,  soit  sur 
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«  la  demande,  soit  sur  l'exception,  qui  y  est  opposée, 
«  que  sous  les  deux  conditions  suivantes  ;  il  faut  :  » 

«  1°  Que  la  demande  ou  l'exception  ne  soit  pas  plei- 
nement justifiée; 

«  2°  Qu'elle  ne  soit  pas  totalement  dénuée  de  preuves. 

«  Hors  ces  deux  cas,  le  juge  doit  ou  adjuger  ou  rejeter 
purement  et  simplement  la  demande.  » 

Cette  disposition  exprime  nettement  le  caractère  de 
cette  espèce  de  serment,  et  combien  il  diffère  du  serment 
décisoire,  qui,  aux  termes  de  l'article  1360,  peut  être  dé- 
féré par  l'une  des  parties  à  l'autre,  encore  qu'il  ri existe 
aucun  commencement  de  preuve  de  la  demande  ou  de  l'ex- 
ception, sur  laquelle  il  est  provoqué. 

Tout  au  contraire! 

La  demande  ou  l'exception  est-elle  totalement  dénuée 
de  preuves? 

Elle  doit  être  rejetée. 

La  demande  ou  l'exception  est-elle  pleinement  justi- 
fiée? 

Elle  doit  être  admise  ; 

Sans  que,  ni  dans  l'un  ni  dans  l'autre  cas,  le  serment 
supplétoire  puisse  être  déféré. 

Ce  n'est  que  dans  l'hypothèse  intermédiaire,  où  il  n'y 
a  ni  preuve  complète,  ni  absence  complète  de  preuves, 
que  le  juge  peut  le  déférer  à  l'une  ou  à  l'autre  des  parties... 
in  dubiis  causis,  disait  très-bien  Gaius  (L.  31,  îî.de  Jure- 
jurando)  ; 

De  sorte  que  ce  serment  n'est,  en  réalité,  qu'un  moyen 
d'instruction,  dont  le  but  est  de  compléter  une  preuve 
insuffisante  et  d'affermir  l'opinion  plus  ou  moins  incer- 
taine et  hésitante  du  juge. 

C'est  en  ce  sens  seulement  qu'il  est  exact  de  dire,  avec 
notre  texte,  que  le  juge  peut  le  déférer  pour  en  faire  dé- 
pendre la  décision  de  la  cause. 

695.  —  Mais  ce  commencement  de  preuve,  qui  est 
nécessaire  pour  que  le  serment  supplétoire  puisse  être  dé- 
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féré,  est-ce  au  juge  du  fait,  qu'il  appartient  souveraine- 
ment de  l'apprécier?  et  sa  décision  sur  ce  point  est-elle, 
dans  tous  les  cas,  à  l'abri  de  la  censure  de  la  Cour  de 
cassation? 

Il  n'en  saurait  être  ainsi. 

Et  une  distinction  est  nécessaire. 

Ou  la  preuve  par  témoins  n'est  pas  admissible  sans  un 
commencement  de  preuve  par  écrit,  dans  l'affaire  dont 
il  s'agit  ; 

Ou  la  preuve  par  témoins  est  admissible  sans  un  com- 
mencement de  preuve  par  écrit. 

Dans  le  premier  cas,  le  juge  ne  peut  déférer  le  serment 
supplétoire,  qu'autant  qu'il  existe  un  commencement  de 
preuve  par  écrit; 

Tandis  que,  dans  le  second  cas,  il  peut  le  déférer,  lors 
même  que  ce  commencement  de  preuve  n'existe  pas 

694.  —  a.  —  L'affaire,  dont  il  s'agit,  a  pour  objet 
une  valeur  de  plus  de  \  50  francs. 

Et  la  partie  ne  produit,  à  l'appui  de  sa  demande  ou  de 
son  exception,  aucune  preuve  écrite  ni  aucun  commen- 
cement de  preuve  par  écrit. 

Comment,  en  cas  pareil,  serait-il  possible  que  le  juge 
eût,  en  droit,  la  faculté  de  déférer  le  serment  supplé- 
toire ! 

Mais  quoi!  les  témoins  les  plus  honorables,  et  les 
plus  désintéressés,  ne  seraient  pas  admis  à  déposer  de 
l'existence  du  fait,  sur  laquelle  cette  demande  ou  cette 
exception  est  fondée  ! 

Et  on  admettrait  le  témoignage  même  assermenté  d'une 
seule  personne,  et  de  quelle  personne  !  de  la  partie  elle- 
même,  qui  est  engagée  déjà  par  son  affirmation,  et  qui 
est  intéressée  au  succès  de  sa  demande  ou  de  son  excep- 
tion! 

Cela  serait  une  contradiction  ! 

La  solution  d'ailleurs  devrait  être  la  même,  quelle  que 
fût  la  valeur  de  l'objet  du  litige,  fût-elle  même  inférieure 
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à  1 50  francs,  s'il  existait  un  acte  écrit;  et  le  serment  sup- 
plétoire ne  pourrait  pas  être  déféré,  sans  un  commence- 
ment de  preuve  par  écrit,  contre  et  outre  le  contenu  à 
l'acte,  ni  sur  ce  qui  serait  allégué  avoir  été  dit  avant,  lors 
ou  depuis  cet  acte.  (Comp.  Cass.,  22  janv.  1828,  Sirey 
1828,  I,  238;  Cass.,  9  nov.  1831,  Dev.,  1832,  I,  10; 
Cass.,29déc.  1879,  Cuvellier,  Dev.,  1881,  I,  127;  Toul- 
lier,  t.  VI,  n°  4-09;  Duranton,  t.  XIII,  n°  617;  Zacha- 
ria3,  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  473-474;  Bonnier,  n°  441  ; 
Larombière,  t.  V,  art.  1367-1368,  n°2.) 

695.  —  Mais  la  partie  produit,  à  l'appui  de  sa  de- 
mande ou  de  son  exception,  ses  registres  et  papiers 
domestiques. 

Est-ce  là,  contre  l'autre  partie,  un  commencement  de 
preuve  par  écrit  ? 

Apparemment  non  ! 

Ces  registres  et  papiers  ne  sauraient  donc,  à  eux  seuls, 
autoriser  la  délation  du  serment  supplétoire.  (Comp., 
Merlin,  Répert.  v°,  Serment,  §  4  i ,  art.  2,  n°  5;  Du- 
ranton, t.  XI,  630,621.) 

696.  —  Exceptons,  toutefois,  le  cas  spécialement 
prévu  par  l'article  10  du  Code  de  commerce  : 

«  Si  la  partie,  aux  livres  de  laquelle  on  offre  d'ajou- 
ter foi,  refuse  de  les  représenter,  le  juge  peut  déférer  le 
serment  à  l'autre  partie.  » 

C'est  là,  en  effet,  une  disposition  spéciale,  qui  ne  fait 
que  confirmer  la  règle.  (Comp.  t.  VI  de  ce  Traité,  n°  606.) 

697.  —  Et  de  cette  règle,  nous  croyons  qu'il  faut 
logiquement  conclure  que  le  serment  supplétoire  ne  peut 
pas  être  déféré  dans  le  cas  où  la  preuve  testimoniale  est 
inadmissible,  même  lorsqu'il  existe  un  commencement 
de  preuve  par  écrit.  (Comp.  art.  1715, 1716,  2044.) 

Ce  n'est  pas  le  serment  supplétoire,  qui  peut  être  déféré 
dans  les  cas  des  articles  17 15-1 71 6;  c'est  seulement  le 
serment  décisoire.  (Comp.  Larombière,  t.  V,  art.  1366- 
1367,  n°  14). 
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698,  —  b.  —  C'est  donc  seulement  lorsque  la  preuve 
par  témoins  et  par  suite  aussi  les  présomptions  sont 
admissibles,  que  le  juge  a  un  pouvoir  discrétionnaire 
d'appréciation  pour  décider  s'il  y  a  lieu,  en  raison  de 
l'insuffisance  des  preuves  produites,  de  déférer  à  l'une 
des  parties  le  serment  supplétoire. 

C'est  ce  qui  arrive  : 

1°  Dans  le  cas  de  l'article  1341 ,  lorsque  la  chose,  qui 
fait  l'objet  du  litige,  n'est  pas  d'une  valeur  supérieure  à 
150  francs  ;  et  s'il  n'y  a  pas  d'ailleurs  d'acte  écrit; 

2°  Dans  le  cas  de  l'article  13-48,  lorsqu'il  n'a  pas  été 
possible  à  la  partie  de  se  procurer  une  preuve  littérale  à 
l'appui  de  sa  demande  ou  de  son  exception.  (Comp. 
Cass.,  24  juill.  1865,  Lallement,  Dev.,  1865,  I,  405; 
Cass.,  11  janv.  1 873,  Marcombe,    Dev.,  1873,  I,  328); 

3°  Dans  le  cas  des  articles  1341  du  Code  Napoléon  et 
109  du  Code  de  commerce,  lorsqu'il  s'agit  de  matières 
commerciales.  (Comp.  Cass.,  22  janv.  1828,  Sirey, 
1828,  I,  238;  Cass.,  9  nov.  1831,  Dev.,  1832,  I, 
10). 

699. —  Et  encore,  ce  pouvoir  discrétionnaire,  comme 
nous  venons  de  l'appeler,  n'est-il  pas  absolu. 

Le  juge,  en  première  instance,  défère  à  Paul  le  ser- 
ment supplétoire  dans  le  litige,  qui  est  engagé  entre  lui 
et  Pierre. 

Mais  Paul  soutient  que  sa  demande  contre  Pierre  est 
pleinement  justifiée,  et  qu'il  n'y  a  pas  lieu,  en  consé- 
quence, de  lui  déférer  le  serment  supplétoire. 

Il  porte  donc  l'appel  du  jugement,  qui  le  lui  a  déféré. 

Cet  appel  est-il  recevable  ? 

Pothier  répondait  négativement  : 

«  Quoique  le  juge  eût  pu  et  même  dû,  disait-il,  la 
preuve  paraissant  complète,  lui  donner  gain  de  cause, 
sans  exiger  d'elle  son  serment,  il  ne  lui  a  pas  néanmoins 
fait  de  grief  en  l'exigeant,  puisqu'il  ne  coûte  rien  à  la 
partie  d'affirmer  ce  qu'elle  sait  être  vrai;  le  refus  qu'elle 


592  COURS  DE  CODE  NAPOLÉON. 

fait   d'affirmer    ce  fait    atténue  et    détruit  la  preuve, 
qu'elle  en  avait  faite  »  (n°  924). 

Mais  nous  ne  pensons  pas  que  cette  solution  doive  être 
admise  : 

1°  Aux  termes  de  l'article  1367,  le  juge  ne 'peut  dé- 
férer d'office  le  serment,  que  sous  les  conditions  que  ce 
texte  exprime;  à  savoir  :  que  la  demande  ou  l'exception 
ne  soit  ni  pleinement  justifiée,  ni  totalement  dénuée  de 
preuve  ; 

Or,  nous  supposons  le  cas  où  la  demande  est  pleine- 
ment justifiée  ; 

Donc,  le  juge  ne  peut  pas  déférer  le  serinent  supplétoire. 
Et  s'il  ne  le  peut  pas,  le  droit  de  la  partie  nous  paraît 
être  de  porter  l'appel  de  son  jugement. 

La  Cour  d'appel  donc  pourra  infirmer  le  jugement,  en 
décidant  qu'il  n'y  a  pas  lieu  de  déférer  le  serment  sup- 
plétoire. 

2°  Ce  droit  d'appel  est,  en  effet,  la  sanction  nécessaire 
de  la  disposition  de  l'article  1367,  qui,  autrement,  en 
manquerait  tout  à  fait. 

3°  Ajoutons  que  le  motif  donné  par  Pothier  n'est 
pas  décisif;  outre  que  cette  mesure  d'instruction  pour- 
rait être,  pour  la  partie,  une  cause  d'embarras  et  de 
déplacement,  on  comprend  qu'elle  aime  mieux  réussir 
par  la  force  même  de  ses  preuves,  que  par  un  ser- 
ment, dont  son  adversaire  pourrait  mettre  en  doute 
la  sincérité.  (Comp.  infra,  n°720;Toullier,  t.  VI,n°403; 
Duranton,  t.  XII,  n°  623;  Larombière,  t.  V,  art.  1367- 
1368,  n°5.) 

700.  —  Quoique  le  serment  supplétoire  ne  puisse 
être  déféré  que  par  le  juge,  rien  ne  nous  paraît  s'opposer 
à  ce  que  l'une  ou  l'autre  des  parties  prenne  des  conclu- 
sions à  fin  qu'il  plaise  au  juge  de  le  déférer. 

Car  c'est,  bien  entendu,  au  juge  lui-même  qu'il  ap- 
partient d'apprécier  s'il  y  a  lieu  d'avoir,  sous  ce  rapport, 
égard  aux  conclusions  de  a  partie. 
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Et  s'il  croit,  en  effet,  devoir,  en  l'état  de  la  cause, 
déférer  le  serment  supplétoire,  il  ne  le  peut  toujours 
que  sous  les  conditions,  qui  sont  exigées  par  l'article 
1367; 

Les  conclusions  de  la  partie  afin  de  délation  du  ser 
ment  supplétoire  ne  pouvant  pas  évidemment  en  chan- 
ger le  caractère. 

701.  —  Le  serment  supplétoire  peut  du  reste  être 
déféré,  en  général,  en  toute  matière  : 

Personnelle  ou  réelle; 

Mobilière  ou  immobilière  ; 

Quelle  que  soit  l'importance  du  litige,  au  point  de  vue 
pécuniaire. 

Nos  textes  n'y  apportent,  en  effet,  aucune  limitation  de 
ce  genre. 

Telle  est  la  règle  en  Droit; 

Sauf  au  jugea  se  montrer  plus  réservé,  en  fait,  pour 
déférer  le  serment  supplétoire  dans  les  causes  où  l'intérêt 
pécuniaire,  plus  considérable,  pourrait  peut-être  pousser 
la  partie   au  parjure. 

702.  —  Pothier,  toutefois,  enseignait  «  qu'il  faut 
excepter  de  cette  règle  les  causes  de  grande  importance.  » 
(N°  926.) 

Mais  il  explique  de  suite  sa  pensée,  en  ajoutant  :  telles 
que  les  causes  de  mariage. 

C'est,  en  effet,  du  caractère  de  là  cause,  et  non  pas  de 
l'importance  des  intérêts  pécuniaires,  qui  peuvent  s'y 
agiter,  que  l'exception  dérive. 

Et  cette  exception  s'applique  aux  matières,  qui  n'é- 
tant pas  susceptibles  d'une  transaction  ou  d'une  renon- 
ciation, parce  qu'elles  intéressent  l'ordre  public,  ne 
sont  pas  non  plus,  en  conséquence,  susceptibles  d'être 
décidées  par  un  aveu  ou  par  une  déclaration  quelconque 
des  parties.  (Comp.  supra,  n°599;  Poitiers,  27  nov.  1850, 
Eon,  Dev.,  1851,  II,  417;  Toullier,  t.  VJ,  n08  418-419; 
Larombière,  t.  V,  art.  1367-1368,  n°  15.) 

TRAITÉ    DES    OBLIGATIONS  VII  —  38 
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705.  —  Quant  aux  faits,  sur  lesquels  le  serment 
supplétoire  peut  être  déféré,  il  est  évident  qu'ils  doivent 
être  de  nature  à  produire  quelque  document,  quelque 
renseignement  susceptible  de  compléter  l'insuflisance  de 
la  preuve  et  de  former  la  conviction  du  juge. 

11  faut  donc,  comme  on  dit,  qu'ils  soient  relevants. 

Mais  il  n'est  pas  nécessaire,  comme  dans  le  cas  du 
serment  décisoire,  qu'ils  soient  décisifs. 

Car  le  serment,  dont  il  s'agit,  est  un  élément  d'in- 
struction, et  non  pas  un  élément  de  décision. 

C'est  d'ailleurs  au  juge  qu'il  appartient  d'apprécier  le 
caractère  plus  ou  moins  relevant  des  faits,  sauf  pour- 
tant la  restriction,  que  nous  avons  posée.  (Supra,  n°  (394.) 

L'imperfection  de  la  preuve,  qui  cause  sa  perplexité, 
peut  provenir  soit  de  l'insuffisance  des  documents,  que 
l'une  des  parties  produit,  soit  du  conflit  des  documents, 
que  l'une  et  l'autre  des  parties  produisent,  et  qui  sem- 
blent, en  se  contrebalançant,  se  neutraliser. 

Voilà  surtout  le  cas  de  l'intervention  du  serment  sup- 
plétoire, et  son  office.  (Comp.  Cass.,  10  mai  1842,  Cret, 
Dev.,  1842,1,  635.) 

Pothier  cite  comme  une  preuve  incomplète,  mais 
assez  considérable  déjà  pour  faire  déférer  le  serment 
supplétoire,  «  la  confession  extrajudiciaire  du  débiteur, 
lorsqu'elle  a  été  faite  hors  de  la  présence  du  créancier, 
ou  lorsqu'elle  a  été  faite  en  sa  présence,  sans  être  cir- 
constanciée et  sans  que  le  débiteur  ait  exprimé  la  cause  de 
la  dette.  »  (K°  927  ;  comp.  supra,  n°  549.) 

"704.  —  Il  cite  encore  les  registres  des  marchands. 

Très-justement  aussi,  sans  douie  ! 

Nous  avons  vu,  en  effet,  que  ce  commencement  de 
preuve  est  particulièrement  prévu  par  l'article  1329  pour 
re.idre  admissible  le  serment  supplétoire.  (Comp.  le 
tome  VI  de  ce  Traité,  n°  GOG.) 

70o. —  Faut-il  que  le  serment  supplétoire  soit  déféré 
sur  des  faits  personnels  à  la  partie,  qui  doit  le  prêter  ? 
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Ou  peut-il  être  déféré  sur  un  fait,  qui  ne  lui  est  pas 
personnel,  mais  dont  elle  a  personnellement  conaissance? 

Nous  n'hésitons  pas  à  répondre  affirmativement  sur  la 
seconde  question. 

C'est  la  réponse,  que  nous  avons  faite,  pour  le  ser- 
ment décisoire.  (Supra,  n°  606.) 

A  plus  forte  raison,  la  ferons-nous  pour  le  serment  sup- 
plétoire. 

Aussi,  notre  avis  est-il  que  le  juge  peut  déférer  le  ser- 
ment supplétoire  de  crédulité,  dans  les  mêmes  cas  où 
les  parties  peuvent  se  déférer  un  pareil  serment  déci- 
soire. 

Cette  solution  a  soulevé,  il  est  vrai,  des  dissidences. 
(Comp.  Toullier,  t.  VI,  n°  421  ;  Favard,  Répert.,  v° 
Serment,  art.  11,  §  2,  n°  8  ;  Zachariae  fils,  Revue  de 
Droit  français  et  étranger,  1845,    t.  II,   p.  411  et  suiv.) 

Mais  nous  n'apercevons  pas,  pour  notre  part,  quelle 
pourrait  être,  entre  les  deux  cas,  la  raison  de  différence. 
(Comp.  Cass.,  10  déc.  1833,  Dev.,  1833,  I,  113;  Cass., 
1 9  nov.  1 878,  Jardon,  Dev.  1 879,  II,  1 2,  Rauter,  Cours  de 
Procéd.  civ.,  §  134,  Zachariœ,  Aubry  et  Rau,  t.  VI, 
p.  474-475.) 

706. — C'est  à  l'une  des  parties,  que,  d'après  le  texte  de 
nos  articles  1366  et  1368,1e  juge  peut  déférer  le  serment. 

D'où  il  faut  conclure  que  le  serment  supplétoire,  pas 
plus  que  le  serment  décisoire,  ne  peut  être  déféré  à  une 
personne,  qui  ne  serait  point  partie  en  cause. 

Il  est  vrai  que  la  Cour  de  cassation  a  jugé  que  le  ser- 
ment supplétoire  peut  être  déféré  au  mari  sur  un  fait  à 
lui  personnel,  lors  même  qu'il  ne  figure  dans  l'instance 
que  pour  autoriser  sa  femme.  (10  mai  1842,  Cret,  Dev., 
1842,  I,  635.) 

Mais  cet  arrêt,  qui  paraît  avoir  été  rendu  dans  une  cir- 
constance particulière,  constate  aussi,  dans  ses  motifs, 
que  le  serment  avait  été  prêté  immédiatement  à  l'au- 
dience même  où  le  jugement  avait  été  rendu,  et  sans 


596  COURS  DE  CODE  NAPOLÉON. 

opposition  ni  réclamation.  (Comp.  Cass.,  24  juill.  1865, 
Lallement,Dev.,1865,  I,  405.) 

Quoi  qu'il  en  soit,  nous  ne  pensons  pas  que  cette  déci- 
sion doive  former  un  précédent  en  jurisprudence. 

Et  nous  concluons  que,  en  effet,  d'après  le  texte  de  la 
loi  comme  d'après  les  principes,  le  serment  supplétoire 
ne  peut  être  déféré  qu'à  l'une  ou  à  l'autre  des  parties, 
qui  sont  en  cause.  (Comp.  supia,  n°  588;  Chambéry, 
14  juill.  1866,  Galetto,  Dov.,  1807,  II,  149.) 

707,  —  A  l'une  ou  à  l'autre,  disons-nous,  et  non 
point  à  l'une  et  à  l'autre,  à  toutes  les  deux  ! 

11  peut  bien  arriver  que  les  deux,  en  effet,  prêtent  le 
serment  supplétoire,  dans  le  même  litige,  et  sur  le  même 
fait. 

Oui  !  mais  devant  des  juges  différents  :  l'une,  en  pre- 
mière instance;  l'autre,  en  appel.  (Comp.  infra,  n°716.) 

Mais  ce  qui  ne  se  peut  pas,  c'est  que  le  même  juge  dé- 
fère le  serment  aux  deux  parties  ! 

La  chose  advint  pourtant  autrefois  à  messire  Houlyer, 
conseiller  du  roi  au  siège  de  Melle,  qui,  après  avoir  dé- 
féré le  serment  aux  deux  parties,  se  trouva,  après  les 
deux  serments  prêtés,  dans  une  si  anxieuse  perplexité, 
qu'il  ne  vit  d'autre  parti  à  prendre  que  de  décider,  entre 
elles,  le  procès  à  la  courte  paille  ! 

Cette  folle  sentence,  dit  M.  Larombière,  est  du  24  sep- 
tembre 1644;  et  on  peut  la  voir  rapportée  tout  au  long 
dans  Boncenne.  (T.  II,  p.  504,  en  note.) 

708.  —  A  l'une  des  parties  donc  seulement. 
Mais  à  laquelle? 

A  celle  évidemment,  qui  lui  paraît  mériter  le  plus  de 
confiance  par  ses  antécédents,  par  sa  situation,  par  sa 
moralité;  son  choix,  sous  ce  rapport,  est  libre; 

A  moins  pourtant  que,  dans  un  cas  exceptionnel,  la 
loi  elle-même  n'ait  désigné  la  partie  à  laquelle  le  ser- 
ment doit  être  déféré,  comme  dans  le  cas  de  l'article  17 
du  Code  de  commerce  : 
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«  Si  la  partie,  aux  livres  de  laquelle  on  offre  d'ajouter 
«  foi,  refuse  de  les  représenter,  le  juge  peut  déférer  le 
«  serment  à  Vautre  partie.  » 

709.  —  Mais,  en  principe,  le  choix  est  libre  de  la 
part  du  juge. 

Libre,  disons-nous  ;  ce  qui  ne  signifie  pas,  bien  en- 
tendu, arbitraire;  il  est  évident  qu'il  doit  être  exerce, 
d'après  certaines  règles,  eu  égard  à  l'état  de  la  cause  et 
aux  circonstances  du  fait. 

C'est  ainsi  que  le  serment  doit  être,  de  préférence,  dé- 
féré à  celle  des  parties,  qui  a  fourni  des  documents  plus 
probants  que  ceux  de  l'autre  partie  ;  —  et,  toutes  choses 
égales,  au  défendeur,  l'affirmation  du  demandeur  dans 
sa  propre  cause,  dit  justement  Bonnier,  n'étant  pas  re- 
cevable,  lorsque  rien  ne  vient  faire  pencher  la  balance  en 
sa  faveur.  (N°  441  ;  comp.  Zachariae,  Aubry  et  Rau,  t.  VI, 
p.  474;  Larombière,  t.  V,  art.  1367-1368,  n°  12.) 

710.  —  Le  serment  supplétoire  peut  d'ailleurs  être 
déféré  en  tout  état  de  cause  ; 

C'est-à-dire  tant  qu'une  décision,  ayant  l'autorité  de  la 
chose  jugée,  n'a  pas  été  rendue. 

71 1.  —  B.  —  Il  nous  reste  à  examiner  quel  est  l'effet 
du  serment  supplétoire  déféré;  —  prêté;  —  ou  refusé 
(supra ;,  n°  691). 

Zachariae  a  écrit  qu'il  faut  considérer  le  serment  sup- 
plétoire «  comme  une  espèce  de  transaction,  que  le  juge 
ménage  entre  les  deux  parties,  ou  qu'il  conclut  avec 
l'une,  au  nom  de  l'autre.  »  (§  764,  texte  et  note  5; 
comp.  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  475.) 

Mais  évidemment  cette  appréciation  n'est  pas  exacte  ! 

Le  serment  supplétoire  est,  avons -nous  dit,  une 
simple  mesure  d'instruction,  un  mode  de  preuve,  qui 
émane  du  juge,  ex  officio  judicis,  d'où  lui  vient  précisé- 
ment son  nom,  et  qui  n'implique,  entre  les  parties, 
aucun  rapport  contractuel  de  transaction. 

Voilà  son  vrai  caractère. 
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D'où  dérivent  naturellement  les  effets,  que  nous  al- 
lons en  déduire. 

712— 1°  Et  d'abord,  l'effet  que  l'article  1368  décrète 
en  ces  termes  : 

«  Le  serment  déféré  d'office  par  le  juge  à  l'une  des 
«  parties  ne  peut  être  par  elle  référé  à  l'autre.  » 

11  n'y  a  donc  alors  d'autre  alternative  que  celle-ci,  di- 
sait Pothier,  de  faire  le  serment  ou  de  perdre  sa  cause. 

Et  il  ajoutait  : 

«  Telle  est  la  pratique  du  barreau,  qui  est  mal  à  pro- 
pos taxée  d'erreur  par  Faber.  Il  suffit,  pour  la  justi- 
fier, de  faire  attention  au  sens  du  mot  référer  ;  pour 
qu'on  puisse  dire  proprement  que  je  réfère  le  serment  à 
ma  partie  adverse,  il  faut  que  ce  soit  elle  qui  me  l'ait  dé- 
léré.  »  (N°929.) 

Et  puis,  d'ailleurs,  la  confiance,  accordée  par  le  juge 
à  l'une  des  parties,  est  évidemment  aussi  toute  person- 
nelle, 

715.  —  2°  Le  serment  supplétoire  ne  lie  ni  la  partie, 
ni  le  juge. 

Il  ne  lie  pas  la  partie,  qui  peut,  malgré  le  serment 
déféré  par  le  juge,  bien  plus  encore  !  malgré  le  serment 
prêté  par  son  adversaire,  porter  l'appel  du  jugement,  et 
démontrer  l'existence  de  son  droit  par  tous  les  moyens 
de  preuve,  et  établir  ainsi,  en  tout  état  de  cause,  la  faus- 
seté du  serment  prêté  contre  elle  ; 

Sans  même  d'ailleurs  qu'elle  soit  tenue  d'en  prouver 
préalablement  la  fausseté  pour  déduire  ses  moyens  de 
preuve. 

C'est  que,  en  effet,  l'article  1363,  qui  ne  permet  pas 
de  prouver  la  fausseté  du  serment  décisoire,  n'est  pas 
applicable  au  serment  supplétoire. 

Et  très-justement  !  puisque  la  délation  du  serment  sup- 
plétoire n'émane  pas  de  la  partie,  et  qu'elle  n'a  pas  con- 
senti à  s'y  soumettre  par  forme  de  transaction.  (Gomp. 
Y  Exposé  des  motifs  par  Faure,  Locré,  Législat.,  t.  XXX, 
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p.  490;  Casa.,  20  janv.    1843,  Risacher,  Dev.,   1843, 
I,  659.) 

714.  —  Le  motif  même,  sur  lequel  nous  fondons  la 
doctrine,  qui  précède,  témoigne  que  cette  doctrine  ne  se- 
rait plus  applicable,  si  la  partie  avait  acquiescé  au  juge- 
ment, qui  a  déféré  le  serment  à  son  adversaire. 

JMais  dans  quels  cas  sera-t-on  fondé  à  dire  qu'elle  y  a 
acquiescé  et  que,  par  suite,  elle  ne  peut  plus  porter  l'ap- 
pel du  jugement? 

Question  fort  controversée,  dont  la  jurisprudence  offre 
des  solutions  très -diverses,  et  peut-être  un  peu  con- 
fuses. 

Nous  croyons,  pour  notre  part,  pouvoir  résumer  cette 
thèse  dans  les  deux  propositions  suivantes  : 

a.  —  La  partie,  qui  a  assisté  à  la  prestation  du  ser- 
ment, sans  faire  de  protestations  ni  de  réserves,  doit 
être  considérée  comme  ayant  acquiescé  au  jugement,  qui 
l'a  déféré. 

Mais,  pourtant,  si  la  prestation  avait  eu  lieu  non  pas  à 
une  audience  subséquente,  mais  sans  désemparer  et  à 
l'audience  même,  dans  laquelle  le  jugement  a  été  rendu? 

On  a  prétendu,  en  effet,  que  cette  distinction  devait 
être  faite,  et  que  s'il  y  avait  acquiescement  dans  le  pre- 
mier cas,  il  n'y  en  avait  pas  dans  le  second  cas.  (Comp. 
Bordeaux,  30 janv.  1833,  Dev.,  1834,  II,  20;  Limoges, 
3  janv.  1844,  Chassain,  Dev.,  1844,  II,  636;  Touiller, 
t.  VI,  n°  425,) 

Eh!  pourquoi  donc? 

D'où  dérive  l'acquiescement,  que  nous  opposons  à  la 
partie,  qui  a  été  présente  à  la  prestation  du  serment,  sars 
faire  de  protestations  ni  de  réserves  ? 

11  dérive  du  fait  même  de  sa  présence. 

Or,  elle  a  été  présente  dans  un  cas  comme  dans 
l'autre. 

Donc,  il  n'est  pas  plus  admissible,  dans  un  cas  que 
dans  l'autre,  qu'après  avoir  adhéré,  par  sa  présence  silen- 
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cieuse,  au  jugement  qui  ordonnait  la  prestation  et  à  la 
prestation  elle-même,  elle  se  ravise,  parce  que  le  résul- 
tat, qu'elle  a  attendu,  lui  est  défavorable.  (Cass.,  8  mai 
1819,  Sirey,  1819,  I,  104;  comp.  Bordeaux,  12  janv. 
1836,  Dufau,  Dev.,  1836,  II,  222;  et  1er  juill.  1845, 
Charpentier,  Dev.,  1846,  II,  378.) 

715.  —  b.  —  Au  contraire,  la  partie  ne  doit  pas  être 
considérée  comme  ayant  acquiescé  au  jugeaient,  par  cela 
seul  qu'elle  a  laissé  prêter  le  serment  par  son  adver- 
saire sans  protestations  ni  réserves,  si  elle  s'est  abstenue 
d'y  assister; 

Et  cela,  lors  même  qu'elle  aurait  été  régulièrement 
sommée  d'y  être  présente. 

A  plus  forte  raison,  en  est-il  ainsi,  lorsque,  étant  pré- 
sente à  l'audience,  au  moment  où  le  serment  va  être 
prêté,  elle  se  retire! 

Car  c'est,  à  notre  avis,  le  fait  même  et  le  fait  seul  de  sa 
présence  qui  peut  être  considéré,  de  sa  part,  comme  un 
acquiescement.  (Comp.  Bourges,  12  mai  1841,  Darchys, 
Dev.,  1842,  II,  498;  Grenoble,  18  févr.  1854,  Châtain, 
Dev.,  1855,  II,  75 1;  Zachariae,  Aubry  et  Rau,  t.  VI, 
p.  476;  Larombière,  t.  V,  art.  1367-1368,  n°  20;  et  en 
sens  contraire,  Montpellier,  14  nov.  1832,  Dev.,  1833, 
II,  383;  et  9  avril  1840,  Genieis,  Dev.,  1842,  II,  496; 
Toullier,  t.  VI,  n°  425.) 

715  bis.  —  Nous  avons  ajouté  que  le  serment  sup- 
pléîoire  déféré,  ou  même  prêté,  ne  lie  pas  non  plus  le 
juge  {supra,  n°  713). 

C'est  ainsi  que  le  juge  de  première  instance  n'est  pas 
lié  par  la  délation  du  serment,  si,  avant  la  prestation, 
il  acquiert,  soit  par  la  production  d'une  pièce  nouvelle- 
ment découverte,  ou  par  tout  autre  moyen,  la  preuve  cer- 
taine de  la  vérité  ou  de  la  fausseté  du  fait,  sur  lequel  il 
a  déféré,  par  son  jugement,  le  serment  à  l'une  des  parties. 

Il  peut  donc,  en  ce  cas,  rétracter  ce  jugement. 
(Comp.  Cass.,  10  déc.  1823,  Sirey,  1824,  I,  141;  Li- 
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moges,  23  mars  1825,  Sirey,  1826,  II,  194;  Toulouse, 
3  juill.  1827,  Sirey,  1827,  Sirey,  1828,11,  110;  Zacha- 
riœ,  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  475;  Bonnier,  n°443;  La- 
rombière,  t.  V,  art.  1367-1368,  n°  19.) 

716.  —  C'est  ainsi  encore  que  le  juge  d'appel  n'est 
pas  lié  par  la  prestation  même  du  serment  déféré  par  le 
juge  de  première  instance,  et  qu'il  peut  aussi,  sans  même 
que  la  fausseté  du  serment  prêté  ait  été  préalablement 
prouvée,  réformer  son  jugement  : 

Soit  purement  et  simplement; 

Soit  en  déférant  à  l'appelant  le  serment,  que  le  pre- 
mier juge  avait  déféré  à  l'intimé. 

Étrange  spectacle  sans  doute,  que  celui  de  ces  deux 
serments,  prêtés  devant  la  justice,  et  demandés  par  elle, 
et  dont  l'un  constitue  évidemment  un  parjure! 

Mais  cela  n'en  est  pas  moins  incontestable. 

«  C'est  ce  que  nous  voyons  tous  les  jours  se  prati- 
quer, »  disait  Pothier  (n°  928). 

Et  telle  est  encore,  nous  ne  dirons  pas  notre  prati- 
que, qui  est  devenue  bien  plus  rare,  mais  notre  législa- 
tion. 

L'article  1357  attribue  en  effet  au  juge  le  pouvoir  de 
déférer  d'office  le  serment  supplétoire  à  l'une  ou  à 
l'autre  des  parties. 

Au  juge,  disons-nous,  c'est-à-dire  à  tout  juge,  qui  se 
trouve  saisi  de  la  cause; 

Et  par  conséquent,  au  juge  d'appel,  aussi  b^en  qu'au 
juge  de  première  instance,  puisque  la  cause  se  présente, 
en  appel,  comme  en  première  instance,  aussi  entière,  et 
avec  les  mêmes  moyens  d'instruction  et  de  preuve. 
(Comp.,  Toullier,  t.  VI,  n08  424-426;  Duranton,  t.  XIII, 
nos  613  et  623;  Marcadé,  art.  1368,  n°3;  Zachariae,  Au 
bry  et  Rau,  t.  VI,  p.  475;  Bonnier,  n°  443  ;  Larombière, 
t.  V,  art.  1367-1368,  n°  21.) 

717.  —  La  partie,  à  laquelle  le  serment  supplétoire  a 
été  déféré,  l'a  prêté. 
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Le  jugement  lui  a  donné  gain  de  cause;  et  il  a  acquis 
l'autorité  de  la  chose  jugée. 

L'autre  partie,  qui  a  succombé,  peut-elle,  en  offrant 
de  prouver  la  fausseté  du  serment  prêté  par  son  adver- 
saire, former,  contre  lui,  une  demande  en  dommages-in- 
térêts : 

Soit  devant  le  Tribunal  civil,  par  une  action  princi- 
pale ; 

Soit  devant  le  Tribunal  correctionnel,  en  se  portant 
partie  civile  dans  un  procès  intenté  par  le  ministère  pu- 
blic ? 

Question  controversée,  et  qui  peut,  en  effet,  paraître 
délicate. 

Aussi,  des  jurisconsultes  d'une  autorité  considérable 
enseignent-ils  l'affirmative: 

L'article  1363,  qui  dispose  que,  lorsque  le  serment  dé- 
féré ou  référé  a  été  fait,  l'adversaire  n'est  pas  recevable  à 
en  prouver  la  fausseté,  n'est,  disent-ils,  applicable  qu'au 
serment  décisoire;  et  aucun  texte  ne  reproduit  cette  dis- 
position pour  le  serment  stipplétoire. 

D'où  ils  concluent  qu'il  n'y  a  pas  de  raison  pour  que 
ce  serment  ne  soit  pas  combattu,  soit  en  appel,  soit  par 
une  action  en  dommages-intérêts  portée  au  civil,  ou  au  cor- 
rectionnel, et  qui  s'appuierait  sur  le  délit  de  faux  serment. 

C'est  ainsi  que  s'exprime  notre  savant  collègue,  M.  Col- 
met  de  Santerre  (t.  V,  n°  345  bis). 

On  peut  voir  aussi  cette  doctrine  professée  dans  les 
mêmes  termes  par  Marcadé  (art.  1368,  n°  3)  et  par  Baa- 
nier  (n°  443),  qui  cite,  à  l'appui  de  sa  solution,  l'arrêt 
de  la  Cour  de  cassation,  chambre  criminelle,  du  20  jan- 
vier 1843  (Risacher,  Dev.,  1843,  I,  659). 

718.  —  Cette  doctrine,  toutefois,  n'est  pas,  à  notre 
avis,  juridique;  et  nous  croyons,  au  contraire,  que  la 
demande  en  dommages-intérêts  de  la  partie,  contre  la- 
quelle le  jugement  a  été  rendu,  n'est  recevable  ni  au  civil, 
ni  au  correctionnel  : 
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1°  L'argument,  qui  nous  détermine,  est,  suivant  nous, 
péremptoire  ;  et  il  nous  paraît  permis  de  s'étonner  que 
les  dissidents  ne  l'aient  pas  même  abordé  dans  la  défense 
de  leur  thèse. 

Cet  argument  se  présente  pourtant  bien  naturelle- 
ment ;  c'est  celui,  qui  résulte  de  l'autorité  de  la  chose 
jugée. 

Cette  autorité,  en  effet,  constitue  une  présomption  légale, 
juris  et  de  jure,  contre  laquelle  aucune  preuve  contraire 
n'est  admise;  et  c'est  en  vain  que,  pour  la  combattre, 
on  viendrait  prétendre  que  des  moyens  quelconques,  ou 
des  preuves,  et  à  plus  forte  raison  des  suppléments,  des 
adminicules  de  preuves,  sur  lesquels  le  juge  s'est  fondé, 
sont  empreints  de  mensonge  et  de  fausseté;  il  est  trop 
tard! 

Or,  le  moyen  déduit  du  serment  supplétoire  n'a  que 
ce  caractère;  ce  n'est  pas  une  preuve;  c'est,  disons-nous, 
un   supplément,  un   adminicule  de  preuve; 

Donc,  après  que  la  décision  rendue  a  acquis  l'autorité 
de  la  chose  jugée,  il  est  impossible  de  l'attaquer,  en  de- 
mandant à  prouver  la  fausseté  du  serment  supplétoire, 
que  le  juge,  avant  de  la  rendre,  a  cru  devoir  déférer  à 
l'une  des  parties. 

2°  On  objecte  que  l'article  1363,  qui  défend  de  prouver 
la  fausseté  du  serment  prêté,  est  applicable  seulement  au 
serment  décisoire,  et  point  au  serment  supplétoire. 

Sans  aucun  doute  !  et  nous  l'avons  nous-même  expliqué 
ainsi  (supra,  n°  813). 

Mais  qu'en  résulte-t-il? 

C'est  que  ce  serment  déféré  à  l'une  des  parties  pourra 
être  combattu,  soit  en  première  instance,  devant  le  juge 
même,  qui  l'a  déféré,  soit  en  appel;  c'est,  en  un  mot, 
qu'il  ne  lie  ni  la  partie,  ni  le  juge,  tant  que  dure  l'in- 
stance, au  premier  ou  au  second  degré» 

Mais  au   delà,  c'est  tout  autre  chose!  et  lorsque  l'in- 
stance est  finie,  lorsque  le  jugement  ou  l'arrêt  rendu    a 
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acquis  l'autorité  de  la  chose  jugée,  toute  action  devient 
impossible. 

Pourquoi? 

Par  une  raison  bien  simple  :  il  ne  s'agit  plus  alors 
de  l'effet  du  serment;  il  s'agit  de  l'effet  de  la  chose 
jugée. 

«  Quand  le  serment  déféré  par  le  juge  est  fait,  disent 
les  auteurs  du  nouveau  Denizart,  il  a  la  force  de  la  chose 
jugée;  et  celui,  que  fait  une  partie,  à  laquelle  l'autre  l'a 
déféré,  a  la  force  d\me  transaction.  (v°  Serment,  n°  14). 

3°  Vous  alléguez  que  votre  adversaire,  en  prêtant  un 
faux  serment,  vous  a  causé  un  dommage,  dont  il  vous 
doit  la  réparation  pécuniaire,  en  vertu  des  articles  1 382 
et  1383. 

En  d'autres  termes,  vous  alléguez  que  c'est  le  serment 
prétendu  faux,  qui  a  été  le  motif  déterminant  du  juge,  et 
que,  sans  ce  serment,  au  lieu  de  perdre,  vous  auriez  gagné. 

Mais  qu'est-ce  qui  le  prouve?  —  et  comment  vous 
serait-il  possible  de  le  prouver  autrement  qu'en  recom- 
mençant le  procès  lui-même  tout  entier? 

En  recommençant  le  procès  ! 

Mais  cela  est  bien  impossible! 

Et  voilà  pourquoi  nous  finissons  comme  nous  avons 
commencé  :  par  l'argument  péremptoire  de  l'autorité  de 
la  chose  jugée.  (Comp.  Zachariœ,  Aubry  et  Rau,  t.  VI, 
p.  476;  Larombière,  t.  V,  art.  1367-1368,  n°25  ;  quant 
à  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  20  janvier  1843,  cité 
par  Bonnier,  il  ne  décide  pas,  en  réalité,  notre  question  ; 
il  décide  seulement,  ce  qui  est,  en  effet,  incontestable, 
que  l'article  366  du  Code  pénal,  qui  punit  le  faux  ser- 
ment, s'applique  au  serment  supplétoire  comme  au  ser- 
ment décisoire.) 

719.  —  L'argumentation,  que  nous  venons  deproduire, 
a,  par  avance  aussi,  démontré  que  la  partie,  qui  a  suc- 
combé, ne  pourrait  pas  davantage  se  faire,  de  la  pré- 
tendue fausseté  du  germent   supplétoire  prêté  par  son 
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adversaire,  un  moyen  de  requête  civile  pour  demander  la 
rétractation  du  jugement. 

Mais  pourtant,  est-ce  que  le  faux  serment  ne  constitue 
pas,  de  la  part  de  celui  qui  l'a  prêté,  un  dol  personnel, 
qui  doit  fournir  à  l'autre  partie  un  moyen  de  requête  civile 
aux  termes  de  l'article  480  1°,  du  Gode  de  procédure? 

Il  faut  s'entendre  : 

Si  on  prétend  que  celui,  auquel  on  impute  le  faux  ser- 
ment, a  employé  des  manœuvres  frauduleuses  pour  se  le 
faire  déférer,  nous  pensons,  en  effet,  que  son  adversaire 
serait  fondé  à  attaquer,  par  la  voie  de  la  requête  civile,  le 
jugement  rendu  contre  lui. 

Mais  si  on  prétend  seulement  (et  c'est  là,  seulement, 
en  effet,  notre  question)  faire  résulter  le  dol  personnel, 
que  l'on  allègue,  de  la  prétendue  fausseté  du  serment 
prêté,  nous  répondons  ici  encore  que  le  fait  de  la  presta- 
tion d'un  faux  serment  ne  constitue  pas  un  dol  person- 
nel, dans  le  vrai  sens  de  l'article  480  1°  du  (-ode  de 
procédure.  Il  peut  bien  y  avoir  là  une  allégation  fausse, 
un  mensonge,  mais  pas  un  dol  avec  la  signification  de 
ces  mots,  dans  l'article  480. 

Est-ce  que  la  prétendue  fausseté  de  ce  serment  sup~ 
plétoire  peut  être,  à  priori,  considérée  comme  le  motif 
déterminant  du  jugement? 

Non  sans  doute  (supra,  n°  718). 

720.  —  Nous  venons  d'expliquer  l'effet  du  serment 
supplétoire  prêté. 

Et  s'il  est  refusé? 

Faut-il  appliquer  l'article  1361,  d'après  lequel  celui 
qui  refuse  de  prêter  le  serment  décisoire,  qui  lui  est  dé- 
féré, doit  succomber  dans  sa  demande  ou  dans  son  ex- 
ception ? 

Nous  avons  déjà  répondu  négativement,  et  que  celui 
qui  refuse  de  prêter  le  serment  supplétoire,  qui  lui  est 
déféré  en  première  instance,  peut  porter  l'appel  du  juge- 
ment, en  soutenant  que  sa  preuve  est  faite  complètement 
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et  qu'il  n'y  a  pas  lieu  de  lui  déférer  le  serment  (supra, 
n°  699). 

S  il  s'agit  seulement  d'un  refus  pur  et  simple  de 
prêter  le  serment  supplétoire,  c'est  au  juge,  qui  l'a  dé- 
féré, d'apprécier  les  motifs  de  ce  refus  ;  il  peut,  en  con- 
séquence, suivant  les  circonstances  du  fait,  soit  con- 
damner le  plaideur,  qui  refuse  de  jurer,  et  qui  fournit 
ainsi  un  argument  contre  lui;  soit  lui  donner  gain  de 
cause,  malgré  ce  refus  ;  comme  si,  dit  M.  Larombière, 
après  lui  avoir  déféré  le  serment  d'office,  il  l'en  avait  dis- 
pensé (t.  V,  art.  1 367-1 368,  n°23;  comp.  Bonnier,n°  444). 

721.  —  Supposons  enfin  le  cas  où  le  serment  sup- 
plétoire,  qui  a  été  déféré  à  l'une  des  parties,  n'a  été,  par 
elle,  ni  prêté  ni  refusé. 

Elle  est  décédée,  soit  après  avoir  accepté,  soit  avant 
d'avoir  accepté  de  le  prêter. 

Rien  de  plus  simple. 

Le  jugement,  qui  a  ordonné  la  prestation,  est  à  consi- 
dérer comme  non  avenu. 

Et  le  juge  peut,  soit  décider  le  litige  d'après  les  do- 
cuments fournis  au  procès,  soit  déférer  le  serment  sup- 
plétoire,  à  l'autre  partie  ou  un  serment  de  crédulité  aux 
héritiers  de  la  partie  décédée.  (Comp.  supra,  n°639;  Àix, 
13  août  1829,  Sirey,  1829,  II,  286;  Douai, 26  mai  181 4, 
Sirey,  1815,  II,  234;  Limoges,  12  mars  1839,  Suidirou, 
Dav.,  1 840,  II,  24  ;  Chambéry,  21  mars  1 879.  Gotti,  Dev.9 
1879,  II,  300.) 

II 
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728.  —  D'après  quelles  données  sera-t-il  possible  au  juge  de  déter- 
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722.  —  L'article  1360  est  ainsi  conçu: 

«  Le  serment  sur  la  valeur  de  la  chose  demandée  ne 
«  peut  être  déféré  par  le  juge  au  demandeur  que  lorsqu'il 
«  est  d'ailleurs  impossible  de  constater  autrement  cette 
«  valeur. 

«  Le  juge  doit  même,  en  ce  cas,  déterminer  la  somme 
«  jusqu'à  concurrence  de  laquelle  le  demandeur  en  sera 
«  cru  sur  son  serment.   » 

C'est  le  serment  ta  litem  du  Droit  romain,  et  le  serment 
en  plaids  de  notre  ancien  droit  français.  (Supra,  n°  609; 
Comp.  Merlin,  Répert.,  v°  Serment  en  plaids.) 

On  l'a  encore  appelé,  et  plus  justement,  le  serment  esti- 
matoire.  (Comp.  Zachariœ,  Massé  et  Vergé,  t.  III,  p.  534.) 

Le  législateur  de  notre  Code  y  a  consacré  un  seul  article. 

Et  ce  laconisme  même  suffit  à  témoigner  que,  sauf  la 
spéc-ialité  qui  le  caractérise^  ce  serment  demeure  soumis 
aux  règles  générales,  qui  gouvernent  le  serment  supplé- 
toire,  que  nous  venons  d'exposer. 

725.  —  On  peut  dire  que  trois  conditions  sont  requi- 
ses pour  qu'il  y  ait  lieu  à  cette  espèce  de  serment  supplé- 
toire;  à  savoir: 

1  °  Que  la  demande  soit  j ustifiée  en  elle-même,  et  laperte, 
que  le  demandeur  affirme  avoir  éprouvée,  bien  établie;  il 
est  clair  d'ailleurs  que  cette  preuve  peut  se  faire  par  tous 
les  moyens,  et  même  le  plus  généralement  par  témoins, 
et  par  présomptions  (art.  348,1353); 

2°  Que  la  restitution  de  la  chose,  qui  fait  l'objet  de  la 
demande,  ne  puisse  plus  avoir  lieu  en  nature;  autrement, 
c'est  la  chose  elle-même,  qui  devrait  être  restituée  ;  l'ac- 
tion serait  réelle,  non  personnelle  j 
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3°  Enfin  qu'il  soit  impossible  de  constater  autrement 
la  valeur  de  cette  chose. 

724.  —  Quels  sont  les  cas,  dans  lesquels  ces  condi- 
tions se  rencontrent? 

Le  législateur  ne  les  a  pas  précisés  ;  et  il  ne  pouvait 
guère  en  effet,  sur  ce  point,  que  poser  la  règle. 

Nous  citerons  les  principaux  exemples,  les  plus  fréquents. 

Tels  sont  : 

1°  Le  cas  de  dépôts  nécessaires  proprement  dits,  par 
suite  d'incendie,  ruine,  tumulte  ou  naufrage  (art.  1348, 
1949); 

2°  Le  cas  de  dépôts  faits  par  les  voyageurs  logeant  dans 
une  hôtellerie  assimilés  aux  dépôts  nécessaires  (art.  1348, 
\  952)  ;  c'est  même,  en  pratique,  l'une  des  applications  les 
plus  usuelles  de  notre  texte  (comp.  Denizart.  v°  Auber- 
giste, §  1 1 1 ,  no  4)  ; 

3°  Le  cas  où  des  objets  confiés  à  des  voitur  ers  ont  été 
perdus,  lorsque,  d'ailleurs,  la  preuve  de  la  remise  qui  leur 
en  a  été  faite  est  régulièrement  fournie  (art.  1782;  comp. 
supra,  n°  193); 

4e  Le  cas  de  vol  ou  de  perte  d'une  chose,  dont  le  pro- 
priétaire réclame  la  valeur. 

Et  nous  dirons,  en  résumé,  que  le  serment  in  lilem 
peut  être  déféré  dans  tous  les  cas  où  «  il  s'agit  de  spolia- 
tion, de  rétention  frauduleuse,  ou  de  tout  autre  acte,,  de 
bonne  ou  de  mauvaise  foi,  qui  oblige  le  défendeur  à  une 
réparation  »  (Comp.  Toullier,  t.  V,  n°441  ;  Larombière, 
t.  V,  art.  13G9,  n°  3). 

725.  —  Il  est  clair,  en  effet,  que  dans  tous  les  cas, 
que  nous  venons  d'énoncer,  il  n'y  a,  généralement,  que 
le  demandeur,  qui  puisse  faire  connaître  la  valeur  de  la 
chose  qu'il  réclame. 

La  valise  du  voyageur  a  été  volée  dans  l'hôtel  où  il 
est  descendu. 

Quels  effets  cette  valise  contenait-elle?  et  quelle  en 
était  la  valeur  ? 
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Il  n'y  a  presque  jamais  que  le  voyageur  lui-même,  qui 
le  sache. 

Et  voilà  bien  pourquoi,  en  effet,  c'est  au  demandeur 
lui-même  que  cette  espèce  de  serment  doit  être  déféré. 

726. — Le  juge  d'ailleurs  n'est  jamais  tenu  de  défé- 
rer le  serment  in  litem;  et  il  a  toujours  la  faculté  de  le 
déférer  ou  de  le  rejeter,  alors  même  que  les  parties  y 
auraient  expressément  conclu.  (Comp.  Larombière,  t.  V, 
art.  1369,  n°  4.) 

Ce  serment,  en  effet,  ne  peut  être  déféré,  d'après  le 
texte  même,  que  lorsqu'il  est  d'ailleurs  impossible  de  con- 
stater autrement  la  valeur  réclamée. 

Toullier  ajoute,  avec  raison,  «  que  s'il  était  pos- 
sible de  faire  cette  preuve  de  toute  autre  manière  que  ce 
soit,  le  juge  ne  pourra  déférer  le  serment  in  litem,  sans 
exposer  son  jugement  à  la  censure  »  (t.  VI,  n  441). 

D'où  il  suit  que  le  juge  a  toujours  le  pouvoir,  comme 
expert  de  droit  qu'il  est,  en  effet,  toujours,  de  déterminer 
lui-même  la  valeur  de  la  chose,  lorsque  la  cause  lui  four- 
nit les  documents  suffisants  à  cet  effet. 

727.  —  C'est  sur  la  valeur  de  la  chose  demandée,  que, 
d'après  l'article  1369,  le  serment  doit  être  déféré; 

C'est-à-dire  évidemment  sur  sa  valeur  intrinsèque, 
réelle  et  véritable. 

En  Droit  romain,  au  contraire,  le  demandeur  était  au- 
torisé, du  moins  dans  le  cas  de  dol  et  de  contumace  du 
défendeur,  à  fixer  ultra  rei  pretium,  le  prix  d'affection, 
qu'il  attachait  à  la  chose  réclamée,  de  sorte  qu'Ulpien  a 
pu  dire  : 

«  ....  Jurare  autem  in  infinilum  licet...  »  (L.  4,  §  2, ff. 
de  in  litem  jurejurando.) 

Toutefois,  il  était  loisible  au  juge  d'ajouter  une  laxatio, 
neinimmensumjuretur,  c'est-à-dire  de  fixer  un  maximum, 

que  le  serment  ne   devait  pas  dépasser  «  prœfinire 

certam  summam,  usque  ad  quam  juretur.  »  (L.  4,  §  2 
et  5,  lit.  cil.) 

TBAITÉ  DES   OBLIGATIONS  VII  — 39 
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Et  de  là  cette  distinction  des  anciens  commentateurs 
entre  le  juramentum  affeclionis  et  le  juramentum  ver  il  ati  s. 

«  Mais,  disait  Pothier,  le  juramentum  affeclionis  n'a 
pas  lieu  dans  nos  usages  ;  nous  n'y  avons  admis  que  le 
juramentum  veritatis  »  (n°  930). 

Tel  est  aussi  notre  Droit. 

Ce  qu'il  faut  ajouter  seulement,  et  ce  qui  est  logique 
en  même  temps  qu'équitable,  c'est  qu'il  appartient  au 
juge  de  tenir  compte,  dans  son  appréciation  de  la  valeur 
de  la  chose,  et  dans  la  taœatio,  qu'il  doit  faire  avant  de 
déférer  le  serment: 

1°  De  la  bonne  ou  de  la  mauvaise  foi  du  défendeur 
(arg.  des  articles  1150,  1151); 

2°  Et  aussi,  dans  tous  les  cas,  du  dommage  réel,  que 
le  défaut  de  restitution  en  nature  peut  faire  éprouver  au 
demandeur  (arg.  des  articles  1378,  1379). 

728.  — Et  encore,  l'article  1369  ajoute-t-il  que  le 
juge  doit  déterminer  la  somme,  jusqu'à  concurrence  de 
laquelle  le  demandeur  en  sera  cru  sur  son  serment; 

Même  en  ce  cas,  porte  le  texte;  c'est-à-dire  dans  le  cas 
où  il  est  d'ailleurs  impossible  de  constater  autrement  celle 
valeur. 

Mais  alors  d'après  quelles  données  donc  sera-t-il  pos- 
sible au  juge  lui-même  de  déterminer  la  somme,  jusqu'à 
concurrence  de  laquelle  pourra  être  prêté  le  serment, 
qu'il  défère  ? 

Il  y  a  un  cas  (à  la  vérité,  le  plus  fréquent,)  où  cette 
détermination  ne  lui  sera  pas  absolument  impossible, 
c'est  le  cas  du  dépôt  d'hôtellerie.  L'appréciation  de  la 
valeur  des  effets  apportés  par  le  voyageur  dans  l'hôtel, 
telle  qu'elle  doit  avoir  lieu,  d'après  l'article  1348, 
2°,  suivant  la  qualité  de  personnes  et  les  circonstances  du 
fait,  est,  en  effet,  possible  plus  ou  moins  approximati- 
vement, en  égard  à  la  profession  de  la  personne,  à  ses 
habitudes,  au  but  connu  de  son  voyage,  à  la  durée  plus 
ou  moins  longue  du  séjour  qu'elle  devait  y  faire,  etc. 


LIVRE   III.    TITRE   III.    CHAP.    VI.  611 

Mais  il  est,  au  contraire,  d'autres  cas,  dans  lesquels 
l'embarras  du  juge  peut  être  grand;  tel,  par  exemple, 
que  celui  qui  est  cité  par  Toullier  : 

«  Un  homme,  dit-il,  a  enlevé  de  ma  maison  une  cas 
sette.  Des  témoins  dignes  de  foi  l'ont  vu  l'emporter;  et 
lui-même,  après  s'en  être  d'abord  défendu,  a  fini  par 
l'avouer  ;  en  un  mot,  le  fait  est  constant.  Mais  il  prétend 
que  cette  cassette  ne  contenait  que  3000  fr.  ;  et  je  sou- 
tiens qu'elle  en  contenait  20000  en  or,  plus  des  diamants 
et  des  pierres  précieuses  d'une  valeur  égale  à  cette  somme.  » 

Et  l'auteur  ajoute  : 

«  C'est  bien  le  cas  de  recourir  au  serment  en  plaids 
ou  in  litem  »  (t.  VI,  n°440). 

Mais  comment  le  juge,  qui  ne  me  connaît  pas, 
pourra-t-il  déterminer  la  somme,  jusqu'à  concurrence 
de  laquelle  j'en  serai  cru  sur  mon  serment? 

La  preuve  par  commune  renommée  sera-t-elle  admis- 
sible? et  pourrai-je  invoquer  le  témoignage  de  mes  amis, 
de  mes  voisins,  de  mes  connaissances  ? 

Toullier  répond  affirmativement;  et  cette  solution  est, 
suivant  nous,  juridique. 

Objectera-ton  que  la  preuve  par  commune  renommée 
est  exceptionnelle  et  qu'elle  ne  doit  être  admise  que  dans 
les  cas  précisément  déterminés  par  la  loi,  ou  du  moins 
dans  les  cas  qui  offrent  avec  ceux,  que  la  loi  a  détermi- 
nés, une  complète  identité  ? 

C'est  ce  que  nous  avons  pensé  nous-même  (supra, 
n°  223). 

Aussi,  ne  proposons-nous  pas  de  l'admettre  comme 
preuve  directe  de  la  valeur  contestée. 

Ce  que  nous  croyons,  c'est  que  cette  preuve  pourra 
être  admise  par  le  juge  comme  un  mode  d'instruction 
préalable  à  la  délation  du  serment  in  litem,  afin  de  se 
procurer  les  éléments  nécessaires,  qui  lui  manque- 
raient pour  l'évaluation,  que  la  loi  elle-même  lui  enjoint 
de  faire. 
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Telle  était,  en  effet,  l'ancienne  doctrine;  et  il  nous  pa- 
raît intéressant  de  citer  le  passage,  dans  lequel  Leprêtre 
l'exprimait,  précisément  sous  le  titre  :  du  serment  déféré 
joint  la  commune  renommée. 

«  Nous  le  pratiquons  ainsi  en  France,  disait-il.  Le 
ju^e  ordonne  que  le  demandeur  sera  cru  par  serment, 
de  la  perte  qu'il  dit  avoir  faite  et  du  dommage,  qu'il  a 
reçu,  jusqu'à  certaine  somme,  qui  est  par  lui  limitée  et 
au-dessous,  par -dessus  laquelle  le  demandeur  ne  peut 
jurer;  joint  la  commune  renommée  de  laquelle  il  doit 
être  préalablement  informé,  c'est-à-dire  avant  que  le  de- 
mandeur soit  reçu  à  faire  le  serment,  qu'il  doit  informer 
et  faire  ouïr  par  témoins  sur  ses  facultés,  et  s'il  a  pu 
avoir  l'argent  ou  les  choses,  qu'il  prétend  lui  avoir  été 
dérobées,  et  s'il  a  pu  les  avoir  au  lieu  et  à  l'endroit  où  il 
dit  qu'elles  lui  ont  été  prises  ;  et  l'enquête  rapportée,  le 
juge  lui  défère  le  serment;  et  sur  le  serment,  il  condamne 
le  défendeur.  »  (Questions  notables  de  Droit,  cent.  I,  eh.  65.) 

Il  ne  nous  paraît  pas  douteux  que  le  législateur  de 
notre  Code,  qui  a  été  si  bref  sur  le  serment  in  litem,  a  en- 
tendu consacrer  cette  tradition  de  notre  ancien  Droit. 
Qui  veut  la  fin,  veut  les  moyens;  et  en  enjoignant  au  juge 
de  faire  lui-même  cette  évaluation  préalable  et  provisoire 
de  la  chose,  il  a  dû  nécessairement  lui  en  accorder  les 
moyens.  (Comp.  Bonnier,  n°  438;  Zachariœ,  Aubry  et 
Rau,    t.   VI,    p.    478;    Larombière,   t.   V,    art.     1369, 

n  10.) 

729.  —  Le  juge  a  fixé  la  somme  jusqu'à  concurrence 
de  laquelle  le  serment  pourra  être  prêté. 

Le  serment  a  été  déféré;  —  bien  plus  !  il  a  été  prêté. 

En  cet  état,  le  juge  a-t-il  le  pouvoir  de  modifier  le 
montant  de  la  somme,  qu'il  a  fixée,  s'il  arrive,  d'après 
de  nouveaux  documents  découverts  ou  retrouvés  : 

Soit  que  le  demandeur  prouve  que  cette  somme  est 
trop  faible  ; 

Soit  que  le  défendeur  prouve  qu'elle  est  trop  forte; 


LIVRE   III.    TITRE   III.    CIIAP.    VI.  613 

Soit  que  le  juge  lui-même,  d'office, reconnaisse  qu'elle 
est  trop  faible  ou  trop  forte. 

Taulier  répond  négativement  : 

«  Ici,  dit-il,  le  serment  lie  le  juge;  on  peut  dire  que  le 
juge  transige,  en  quelque  sorte,  avec  la  partie.  »  (T.  IV, 
p.  573.) 

Mais  cette  solution  ne  nous  semble  pas  juridique;  et 
nous  n'hésitons  pas,  au  contraire,  à  répondre  affirmati- 
vement : 

1°  Telle  a  toujours  été,  en  effet,  l'ancienne  doctrine,  en 
Droit  romain,  et  dans  notre  ancien  Droit  français. 

Ulpien  était,  à  cet  égard,  fort  explicite  : 

«  Item  videndum  an  possit  judex,  qui  detulit  jusjuran- 
dum,  non  sequi;  sedvel  prorsus  absolvere,  vel  etiam  mino- 
ris  condemnare  quam  juralum  est  ?  et  ma  gis  est  ut,  ex 
magna  causa  et  postea  repertis  probalionibus,  possit.  » 
(L.  4,  §  3,  ff.  De  in  litemjurejurando); 

Règle,  que  Marcien  résumait  ainsi  : 

«  Item,  si  juratum  fuerit,  licet  judici  vel  absolvere,  vel 
minoris  condemnare.  »  (L.  5,  §2,  eod.  lit.). 

Pothier  citait  lui-même  ces  fragments  des  juriscon- 
sultes romains,  pour  enseigner,  dans  notre  Droit,  la 
même  doctrine. 

2°  Nous  devons  d'autant  plus  maintenir  ces  traditions, 
qu'elles  sont,  en  effet,  l'expression  des  vrais  principes. 

La  délation,  et  même  aussi  la  prestation  de  cette  espèce 
de  serment,  ne  sont,  avons-nous  dit,  que  des  mesures 
d'instruction,  qui  ne  lient  ni  les  parties  ni  le  juge. 

Comment  serait-il  possible  que  le  défendeur,  lui  ! 
contre  lequel  le  serment  in  litem  a  été  déféré  d'office  par 
le  juge,  se  trouvât  privé,  par  la  prestation  de  ce  serment, 
du  droit  d'établir,  ex  magna  causa  et  postea  repertis  pro- 
bationibus,  que  la  somme,  jusqu'à  concurrence  de  la- 
quelle le  demandeur  a  été  autorisé  à  jurer,  est  trop 
forte  ! 

Et  le  demandeur  lui-même,  à  qui  le  juge  a  aussi  dé- 
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féré  ce  serment  d'office,  en  limitant  la  somme,  jusqu'à 
concurrence  de  laquelle  il  pourrait  être  prêté,  serait-il 
juste  qu'il  n'eût  pas  le  droit  de  produire  les  preuves  nou- 
vellement découvertes,  qui  établissent  qu'elle  est  trop 
faible  ! 

Or,  s'il  est  démontré  que  les  parties  elles-mêmes  ontce 
droit,  après  le  serment  prêté,  il  est,  du  même  coup,' dé- 
montré que  ce  droit  appartient  au  juge. 

Car  le  juge  doit  rendre  la  justice  aux  parties;  et  il  ne 
saurait,  par  une  simple  mesure  d'instruction,  s'inter- 
dire, tant  que  sa  décision  définitive  n'est  pas  rendue, 
de  donner  finalement  gain  de  cause  à  celle,  dont  les 
conclusions  se  trouvent  justes  et  bien  vérifiées. 

C'est  pourquoi  nous  pensons,  en  effet,  que  non-seu- 
lement le  juge,  saisi  de  la  contestation  en  instance  d'ap- 
pel, peut,  sans  avoir  égard  au  serment  prêté  devant  le 
premier  juge,  déférer  de  nouveau  le  serment  d'après 
d'autres  bases  d'évaluation; 

Mais  que  le  juge  lui-même,  soit  en  première  instance, 
soit  en  appel,  qui  a  déféré  le  serment,  que  le  demandeur 
a  prêté,  peut  soit  augmenter,  soit  diminuer  le  mon- 
tant de  la  condamnation,  si  les  nouveaux  renseignements 
produits  au  procès  lui  démontrent  la  nécessité  de  cette 
modification  en  plus  ou  en  moins.  (Comp.  Bonnier, 
n°  438;  Zachariae,  Aubry  etRau,  t.  VI,  p.  478;  Massé  et 
Vergé,  t.  III,  p.  534;  Larombière,  t.  V,  art.  1369,  n°H.) 


FIN  DU  TRENTIEME  VOLUME 


TABLE  DES  MATIÈRES 

DU  TRENTIÈME  VOLUME. 


LIVRE  TROISIEME 

DES  DIFFÉRENTES  MANIÈRES  DONT  ON  ACQUIERT 
LA  PROPRIÉTÉ 


TITRE    TROISIÈME. 


DES   CONTRATS   OU    DES    OITLIGATIONS    CONVENTIONNELLES 
EN    GÉNÉRAL. 


CHAPITRE   VI. 
DE    LA    PREUVE    DES    OBLIGATIONS    ET    DE    CELLE  DU  PAYEMENT 

SECTION  II. 

DE    LA    PREUVE  TESTIMONIALE. 

Exposition  —  Division.  Sommaire Pages        1 

I. 

11  doit  être  passé  acte  de  toutes  choses  excédant  la  somme  ou 
valeur  de  cent  cinquante  francs.  —  Sommaire 0 

II. 
11  n'est  reçu  aucune  preuve  par  témoins  contre  et  outre  le  con- 
tenu aux  actes,  ni  sur  ce  qui  serait  allégué  avoir  été  dit  avant, 
lors  ou  depuis  les  actes.  —  Sommaire 89 

III. 
Des  exceptions,  que  comportent  les  deux  règles,  qui  viennent 
d'être  exposées  sur  la  prohibition  de  la  preuve    testimo- 
niale  

—  Sommaire 107 


616  TABLE    DES    MATIÈRES, 

APPENDICE. 

Observations  sur  les  qualités  que  les  témoins  doivent  posséder, 

—  sur  la  preuve  par  commune  renommée; — sur  l'enquête 
d'examen  in  futur um —  Sommaire 210 

SECTION  III. 
PRÉSOMPTIONS 
Exposition.— Division.  — Sommaire 2-0 

Si- 

Des  présomptions,  qui  ne  sont  pas  établies  par  la  loi.  — Som- 
maire       224 

S  IL 

.Des  présomptions  établies  par  la  loi. — Division.  — Sommaire. .    231 

A. 

Des  présomptions   légales  et  de  leurs   effets  en   général.  — 
Sommaire 232 

B. 

De  la  présomption  légale,  qui  résulte  de  l'autorité  de  la  chose 
jugée .  —  Exposition .  —  Division .  —  Sommaire 255 

I. 

Quels  sont  les  jugements  auxquels  est  attachée  l'autorité  de  la 
chose  j  ugée .  —  Sommaire 260 

II. 

Quelles  sont  les  conditions  requises  pour  qu'il  y  ait  chose  jugée. 

—  Sommaire 271 

III. 
Quel  est  l'effet  de  l'autorité  de  la  chose  jugée.  — Sommaire. ..     355 

IV. 

Quelle  est  l'influence,  au  civil,  de  la  chose  jugée  au  criminel. 

—  Sommaire , 375 

SECTION  IV. 

DE    L'AVEU    DE    LA    PARTIE 

Exposition.  —  Division.  — Sommaire 413 

I. 
Des  règles  communes  aux  deux  espèces  d'aveu.  —  Sommaire.     414 


TABLE    DES    MATIÈRES.  617 

II. 

Des  règles  spéciales  à  l'aveu  judiciaire.  —  Sommaire 430 

III. 

Des  règles  spéciales  à  l'aveu  extrajudiciaïre  —  Sommaire...     495 

SECTION  V. 
DU    SERMENT. 
Exposition .  —  Division .  —  Sommaire 495 

S  1. 
Du  serment  décisoire,  qui  est  déféré  par  l'une  des  parties   a 
l'autre .  —  Sommaire 509 

A. 
Dans  quels  cas  et  sous  quelles  conditions  le  serment  décisoire 
peut-il  être  déféré  ou  référé.  —  Sommaire 509 

B. 

Quel  est  l'effet  du  serment  décisoire  déféré; — référé: — refusé 
— ou  prêté.  — Sommaire 544 

§11- 
Du  serment  supplétoire,  qui  est  déféré  d'office  par         juge  à 
l'une  des  parties 585 

I. 
Du  serment  déféré  d'office  par  le  juge  pour  compléter  sa  con- 
viction .  —  Sommaire • 587 

II. 
Du  serment  déféré  d'office  par  le  juge  pour  déterminer  le  mon- 
tant de  la  condamnation.  —  Sommaire 607 


FIN  DE   LA   TABLE  DES  MATIÈRES. 


TABLE  NUMÉRIQUE 

DES     ARTICLES     DU     CODE     NAPOLÉON 

AVEC  L'INDICATION,  POUR  CHAQUE  ARTICLE,   DES  PAGES  DU  VOLUME  ET  DES  NUMEROS 
DE  L'OUVRAGE,  OÙ  IL  EST   EXPLIQUÉ. 

(Tome  XXX,  art.  1341  à  1369.) 


LIVRE   TROISIÈME. 


TITRE   TROISIEME. 

Des  Contrats  ou  des  Obligations  conventionnelles  en  général. 


t.  du  Code 

Nap.           Pages  du  volume. 

Numéros  del'ouvr 

1341. 

8-42,89-109,111-122,210-220. 

,     9-36,78-94,97-105,219- 

1342. 

42-48, 

37-41, 

1343. 

48-52, 

42-45, 

1344. 

52-62, 

46-58, 

1345. 

62-76, 

59-69, 

1346. 

76-88, 

70-77, 

1347. 

122-153, 

106-144 

1348. 

153-209, 

145-218, 

1349. 

220-224, 

233-236, 

1350. 

233-237, 

250-256, 

1351. 

255-412, 

279-442, 

1352. 

237-255, 

257-278, 

1353. 

223-231, 

238-248, 

1354. 

413,415-430, 

443-446,  447-483 

1355. 

486-494. 

543-556. 

1356. 

432-485. 

484-542. 

1357. 

509-518,  538- 

544, 

579-597,  617-622. 

1358. 

518-521. 

598-603. 

1359. 

521-528. 

604-611. 

1360. 

528-544. 

612-622. 

1361. 

546  551. 

623-631. 

1362. 

522-527. 

605-609. 

G20  TABLE  NUMÉRIQUE. 

Art.  du  Code  Nap.    Pages  du  volume.  Numéros  de  l'ouvrage. 


1363. 

568-578. 

1364. 

551-568. 

1365. 

578-585. 

1366. 

585-588. 

1367. 

588-598. 

1368. 

598-607. 

1369. 

607-614. 

.  jO. 

*30- 

657. 

6. 
6< 

•» 

711 

721. 

722 

■729. 

FIN  DE  LA  TABLE  NUMÉRIQUE 


Typographie  Lahure,  rue  de  Fleurus,  9,  à  Paris» 


>  2  2 


|!    NI      :;ill!lll|l1ili|iMll.i!|:lllillllilll 
a  39003     00835^+  1  ^3b 


Bibliothèques 

Université  d'Ottawa 

Echéance 


Libraries 

University  of  Ottawa 

Date  Due 


i. 


fW 


*m  % 


%4* 


-**Mr£h/ 


y,    /ut 


*     ■ 


m\ 


*w 


